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AVVERTENZA 



In questo quarto volume delle Opere complete di Enrico 
CiMBALi inseriamo Vopera: Della capacità di contrattare secondo 
il Codice civile e di commercio, da noi pubblicata nel 1887, 
all'indomani della morte immatura dell'Autore, 

La dolorosa circostanza e la stima profonda, che a Lui ci 
legava, ci consigliarono, allora, di unire a quest'opera l'ultima 
Prolusione (Le obbligazioni civili complemento e funzione della 
vita sociale) da Lui pronunciata cinque mesi avanti di morire, 
cioè il 25 gennaio di quello stesso anno, nella Regia Università 
di Messina, da poco elevata alla prima classe, iniziando il suo 
Corso di Diritto civile, e di farla precedere da alcuni cenni bio- 
grafici. Ora, invece, la presentiamo da sola, avendo la Prolusione 
preso già il suo posto opportuno nel terzo volume di queste Opere 
(Studi di Diritto civile) e dovendoci rimettere, pei dati biografici, 
al volume, che coronerà questa Collezione e che avrà per titolo: 
Notizie sulla Vita e sulle Opere di Enrico Cimbali. 

Ma, a compensare quello che potrebbe sembrare vuoto e che 
effettivamente non è, siamo lieti di aggiungere, in questa edizione 
dell'opera, qualche cosa della Seconda Parte, che doveva formare 
un secondo volume, ed un cospicuo Saggio della dottrina generale 
de' contratti, che abbiamo cavato da' manoscritti dell' Autore, 

Anche in quest'opera Egli seppe dare contenuto e forma nuova 
ad una materia, che si poteva dire abusata; e la critica, con voce 
unanime, riscontrò in essa quelle, che erano le sue qualità pre- 
cipue di scrittore: cioè l'acume scientifico, la limpidezza del cri- 
terio nel risolvere le piii ardue questioni, e soprattutto la potente 
originalità de' concetti, che tanto luminosamente s' era affermata 
nella Nuova fase del Diritto civile. 



Digitized by 



Google 



AVVERTENZA 



« Enrico Cimhali — ripeteremo con im critico della Rassegna 
di Scienze sociali e politiche, che scriveva appunto intorno al- 
l' opera Della capacità di contrattare — spinto dal suo ingegno 
vivace e fecondo ^ non seppe limitarsi^ come gli ordinari cultori 
di questo ramo di scienza giuridica, a ricercare le ragioni del- 
V evoluzione ed i criteri ispiratori delle leggi scritte nelle fonti 
romane e nelle legislazioni feudali e statutarie; ma volle anche 
mettere a contributo dei suoi studi le scienze sperimentali, che 
dimostrano le pie recondite leggi della vita e dell'umana società. 
Il Cimbali volle essere giurista e sociologo e si propose di dischiu- 
dere ai cultori del Diritto civile nuovi e inesplorati orizzonti, 
attingendo le sue ispirazioni alle fonti vive della osservazione 
dei fatti sociali. Egli ebbe del giurista, degno veramente di tal 
nome, la esattezza del linguaggio, la precisione del metodo, il 
vigore dialettico e V acume scientifico. Fu, poi, tra i sociologi ita- 
liani, un belV esempio di temperanza e di equanimità. Egli seppe 
innalzarsi, con intuizioni sagaci, al livello de' pensatori più, ori- 
ginali e profondi: ma, nelle induzioni attinte alla osservazione, 
conobbe la giusta misura e non peccò mai di affermazioni troppo 
assolute e di sintesi temerarie e precoci » (1). 

Ripubblicando quindi quest'opera con le aggiunte accennate, ci 
lusinghiamo di fare cosa particolarmente gradita agli studiosi e 
siamo, inoltre, fermamente convinti che a questo nuovo volume 
arriderà quél favore, che essi hanno accordato a quelli precedenti 
della Raccolta, 

Torino, Maggio 1906. 

L'Unione Tipografico-Editrice. 

(1) Fascicolo del 15 gennaio 1888. 
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LUIGI LANDOLFI 
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CON SAPIENZA DI MAESTRO E AFFETTO DI PADRE 

MI FU VALIDA GUIDA 

NEI PRIMI PASSI 

DELLA CARRIERA FORENSE. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



INTRODUZIONE 



Elemrati costitatiyi ed eleinenti integratori dei eontrattL 

CAPITOLO 1. 

ELEMENTI COSTITUTIVI DEI CONTRATTI, 

!• — Il contratto, o che miri a costituire o che miri a 
regolare o che miri a sciogliere un vincolo giuridico, è 
sempre fonte di diritti e di obbligazioni. Le relazioni di di- 
ritto e di obbligazione che si originano e il contratto da cui 
esse si originano sono due termini correlativi, che stanno fra 
loro in rapporto di causa ad effetto. Or poiché il contratto, 
secondo altrove fu detto (1), rappresenta nella sfera delle 
attinenze civili, una delle due grandi eause generatrici di 
diritti e di obbligazioni, uopo è che il medesimo, qual'alta 
espressione del principio di causalità, racchiuda in sé tutti 
gli elementi che, per la produzione di qualunque fenomeno 
in generale, sono richiesti. 

Ogni fenomeno, sia dell'ordine fisico sia delPordine mo- 
rale, perché possa prodursi esige il concorso di tre ele- 
menti; i quali, se mostransi uniti nel momento della pro- 
duzione del fenomeno, sogUono tuttavia essere distinti dal- 
l'opera investigatrice della ragione. Essi sono : la forza, la 
materia e Xazione. A parte il problema elevatissimo se la 

(1) CiMBALi, La funzione sociale dei contratti e la causa giuH" 
dica della loro forza obbligatoHa — Bologna, 1884, pag. 5 e segg. 
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forza sia o no proprietà inerente alla materia, certo è che 
non può concepirsi la produzione di alcun fenomeno senza 
che la materia, di per sé stessa inerte, venga aflfaticata e 
posta in moto dalla forza; la qual cosa implica, oltre la 
necessità della forza e della materia come termini cestita* 
tivi del fenomeno, anche la conj^iunzioiie intima delPuna col- 
Taltra per dar origine al fenomeno che rappresenta reflEetto. 

2. — Le modificazioni della materia, se da un canto non 
possono aver luogo senza l'impulso vivificatore della fors^i, 
acquistano d'altro canto valore ed efficienza maggiore quanto 
più sono le forze, che agiscono simultaneamente sulla materia 
istessa. L'effetto che ne deriva in tal caso, essendo la risul- 
tante della pluralità di forze concorrenti, partecipa, come 
generato, alla natura delle cause generanti, e riproduce, con- 
temperate tra loro in ragione della potenzialità di ciascuna, le 
qualità essenziali di tutte, A misura che dai fenomeni ele- 
mentari del mondo fisico si passa a queUi, ben altrimenti 
elevati, del mondo morale, dalle prime apparizioni della vita 
organica alle ricche combinazioni della vita sociale, dallo 
stato primitivo e selvaggio dell'umanità a quello meraviglio- 
samente sviluppato ed organato della civiltà; si scorge, con 
ordine graduale, il sostituirsi della plurahtà all'unità delle 
forze, e, in corrispondenza di ciò, il sostituirsi della complessità 
alla semplicità dei fenomeni. 

Coevo alla origine dei primi nessi sociali, come quello 
che riassume la necessità sentita dagli uomini di collegare le 
loro forze, per soddisfare bisogni e raggiungere scopi cui mal 
potrebbero riuscire mediante le proprie forze isolate, il con- 
tratto, col sorgere e lo svolgersi progressivo dei nuovi rapporti 
di socialità, è divenuto man mano la torma meglio adatta 
a utilizzare le lotte, gU sforzi, le conquiste, le vittorie e, 
in una parola, l'operare multiforme della civiltà trionfante. 
Esso quindi rappresenta la sorgente più feconda ed elevata 
di fenomeni sociali svariatissimi e complicati: come tale dee 
nella produzione dei medesimi, per necessità suprema di 
cose, sottostare all'imperio di forze tanto più molteplici, 
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quanto piti complessi ed importanti sono gli effetti che ne 
derivano. 

Se pertanto la forza, la materia e razione sono gli ele- 
menti comuni, necessari per la produzione di qualunque feno- 
meno in generale; la pluralità delle forze costituisce l'ele- 
mento specifico, necessario per la produzione dei fenomeni 
di ordine complesso ed elevato, cosi nel campo della natura 
come in quello della società. Or il contratto,- qual fonte viva 
ed inesauribile di rapporti giuridici secondo la parola stessa 
il denota, ha mestieri di pluralità di forze che agiscano in- 
sieme, per costituire, regolare o sciogliere vincoli di diritto e 
di obbligazione. Gli elementi quindi costitutivi del contratto 
sono quegli stessi, richiesti per la produzione di qualunque 
fenomeno complesso ed elevato; cioè: pluralità di forze 
concorrenti, materia su cui le forze possano agire, azione 
effettiva delle forze, generata dal loro incontro sulla materia 
cui aderiscono. 

3. — Applicando questi concetti di ordine generale all'ar* 
gomento speciale dei contratti, bisogna vedere qual sia la 
forma concreta che gli elementi astratti del principio di cau- 
salità sogliono assumere riguardo al contratto, perchè il 
medesimo divenga fonte immediata di diritti e di obbligazioni» 
La pluralità delle forze nel contratto vien rappresentata 
dalle parti contraenti; la materia dalla cosa o servigio 
utile, in vista di cui si compie il contratto ; V azione o Vin- 
contro delle forze infine dal consenso delle parti contraenti^ 
che è il modo onde queste possono avvicinarsi, intendersi ed 
operare nel fine comune di acquistare diritti ed assumere 
obbligazioni, sia reciprocamente tutte, sia esclusivamente 
taluna soltanto delle persone concorrenti alla formazione 
del contratto. 

4. — Gli elementi adunque, che occorrono per la forma- 
zione di qualsiasi contratto, sarebbero i seguenti : a) due o 
più persone che costituiscono i subbietti ; b) una cosa o ser- 
vizio utile che suol esserne l'obbietto; e) il consenso infine 
delle parti, che costituisce l'accordo dei subbietti riguardo 
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10 DELLA CAPACITÀ DI CONTRATTARE. 

all'obbietto del contratto. Ovvero, adoperando altra formola, 
per la costituzione del contratto si richiede: un elemento 
subbiettivOf un elemento obbiettivo^ un elemento produt-- 
titio (1). Il concorso di questi tre elementi si porge assolu- 
tamente necessario per l' esistenza giuridica del contratto. È 
bene quindi, ad evitare incertezze ed equivoci assai co- 
muni in materia cosi delicata, giustificare brevemente il va- 
lore, positivamente razionale, della classificazione qui enun- 
ciata intorno agli elementi costitutivi dei contratti. 

5. — a) Elemento subbiettivo. Contratto a cum, traho, 
come la parola stessa il denota, implica necessariamente 
l'idea di un legame o vincolo giuridico. Or- perchè un legame 
o vincolo giuridico abbia luogo e sia concepibile, non basta 
una sola persona; ma si richiede, di necessità, il concorso 
almeno di un'altra, in presenza e nell'incontro colla quale la 
prima di esse possa stringere un vincolo giuridico, cui en- 
trambe danno causa e da cui entrambe sono legate. Una 
persona che opera da sola può darci semplicemente il fe- 
nomeno di un'azione isolata, la quale importa per lo pili Te- 
sercizio di un dritto che già si possiede ratione dominii o pos- 
ses^ionis; e se pure talvolta può riuscirsi all'acquisto di un 
dritto non ancora posseduto, questo è mestieri si palesi- 
sempre come un esplicamento e un'appendice di un diritto 
proprio anteriore, anche semplicemente personale, senza 
che implichi per nulla legame immediato di credito e di pa- 
dronanza giuridica verso un'altra persona, il cui concorso, 
sia positivo sia negativo, sarebbe altrimenti necessario come 
titolo giuridico per l'acquisto del diritto. Esempi di fatti giu- 
ridici unilaterali, riguardanti la esplicazione ed anche l'ac- 
quisto di un dritto, sarebbero : i prodotti del lavoro nelle sue 
forme svariate di manifestazione, le accessioni della proprietà 
mobiliare o immobiliare, che comprendono anche i parti degli 

(1) Quest'ultima formola viene adoperata ben anche dalf egregio 
prof. De FiLippis, ma in tutValtro senso e sotto un aspetto diverso da 
quello in cui trovasi qui adoperata. V. De Filippis, Corso di Diritto 
civile italiano comparafo — Napoli, 187(5, voi. VI, n. 94 a 98. 
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animali e i frutti della terra, i proventi della caccia e della 
pesca, la scoperta del tesoro e, in generale, tutto ciò che 
può formare obbietto di occupazione (1). 

Per virtù del contratto ha luogo invece o l'acquisto da 
parte nostra di un dritto altrui, o l'acquisto da parte altrui 
di un dritto nostro, o l'acquisto di dritti e l'assunzione di 
obblighi reciproci da parte di entrambi al tempo istesso (2). 
In altri termini, si allarga o si restringe la sfera della nostra 
potenzialità individuale nell' incontro e solo mediante l' in- 
contro giuridico con un'altra persona, rimpetto alla quale ci 
procuriamo vantaggi o svantaggi, comodi o incomodi, secondo 
la natura del vincolo di diritto che si pone in essere ; non 
potendo altrimenti, per fatto nostro esclusivo, migliorare o 
danneggiare la condizione di persona a noi estranea. Se si 
procurano vantaggi o svantaggi, si acquistano dritti od assu- 
mono obbligazioni da tutte o taluna di esse, solo mediante 
rincontro ed a causa solo dell'incontro giuridico di due o 
più persone ; ne deriva logica ed inesorabile la conseguenza 
che, senza o prima di tale incontro, nessuna di dette persona, 
presa isolatamente, possa per fatto proprio esclusivo procu- 
rarsi vantaggi o svantaggi, acquistare dritti od assumere ob- 
bligazioni riguardo all'altra, né toccare in alcun modo i le- 
gittimi interessi o modificare la potenzialità giuridica della 
medesima (3). La qual cosa suppone già: o che il dritto non 
siasi ancora costituito prima del contratto, quando questo ha 
per obbietto il produrre un semplice rapporto di obbliga- 
zione ; che, se pure trovasi costituito, non ancora siasi tra- 
smesso dalla persona che lo ha in quella che intende acqui- 

(1) Art. "711 e segg. Cod. civ. 

(2) Questo medesimo principio vale anche pei contratti liberatori : 
poiché colui che vien liberato da un'obbligazione, si reputa di aver ac- 
quistato quel che già formava il contenuto di essa. — Si quù oUUy aliane 
liberatus sit^potest viden cepisse. — Fr. 115, Dig. de reg.jur., L, 17. 

(3) Non debet alien per altenim iniqua condilio inferri ^ Fr. 74, 
Diy. de reg.jur., L, 17. ^ Id , quod nostnon est, sine faclo aoslro 
ad alium trans ff^rri non polest — Fr. 11, eod. tit. 
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starlo, come avviene nei contratti traslativi e liberatori, per 
cui la proprietà di una cosa passa da un soggetto ad un 
altro, si conserva la proprietà di una cosa da quello che 

avrebbe dovuto trasmetterla in altri ; e ciò mediante il con- 

« 

corso volontario di due o più persone, di cui una o tutte ad 
un tempo mirano ad avvantaggiarsi liberamente. Per virtù 
del contratto l'attività giuridica non resta concentrata, ma 
si espande e si comunica da una persona all'altra ; onde ha 
luogo un ricambio di movimenti, dì servizi, di funzioni (1). 
La pluralità delle persone adunque costituisce il primo 
elemento, essenziale alla nozione giuridica del contratto; es- 
sendo impossibile a concepirsi, perchè ripugnante al principio 
di contraddizione, che un rapporto il quale, per generarsi, 
richiede il concorso di più elementi, possa egualmente ge- 
nerarsi per fatto di un solo di essi. Che poi il vincolo giuri- 
dico, generantesi dal contratto, sia tale da legare, in pari 
tempo, entrambe od una soltanto delle parti contraenti, è 
una semplice accidentalità, che può dar luogo a differenze 
nelle singole specie, senza offendere per nulla la natura fon- 
damentale del contratto. Il contratto, in altri termini, potrà 



0) 11 contratto nella civiltà è diventato gradatamente, se non Tu- 
nica, certo la sorgente più larga ed efficace dei diritti privati. Esso pre- 
suppone e rappresenta il più alto sviluppo del principio di socialità. Il 
diritto che, nei primordi, ebbe origine ed efficienza individuale, tende, 
nel corso della civiltà, ad acquistare sempre più origine ed efficienza 
sociale. Laonde potrebbero distinguersi tre periodi relativamente alFo- 
rigine del dritto privato. Un primo periodo, qualilicato dalla lotta 
e dalla vittoria dell'uomo sulla natura per la costituzione del dritto 
^nvKìo: occupazione delle cose nullius. Un secondo periodo, qualificato 
dalla lotta e dalla vittoria dell'uomo sull'altro uomo : conquista. Un terzo 
periodo finalmente, qualificato dall'accordo e dalla mutualità sociale 
dell'uomo coll'uomo per la produzione dei dritti : industria e commercio* 
A. questo terzo periodo appartiene decisamente l'epoca nostra, dove la 
frequenza e V immensa moltiplicità degli scambi, nonché l'azione vigo- 
rosa delle banche, delle società commerciali, cooperative e di altri orga- 
nismi analoghi, rappresentano li più aito grado della socialità o contrat- 
txtalità nella produzione del dritto. 
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essere unilaterale o bilaterale riguardo all'obbligazione che 
ne forma l'obbietto, pur mantenendosi sempre necessaria- 
mente bilaterale riguardo alle persone che ne formano i 
subbietti. 

6. — b) Elemento obbiettivo. La persona umana, che è 
forza, ha bisogno della materia sulla quale svolgere ed espli- 
care la propria attività. che si esplichi isolatamente, o che 
si esplichi collettivamente, l'attività dell'uomo, nel mentre 
costituisce l'esercizio di un dritto che già si possiede, può 
costituire altresì la causa e la condizione per l'acquisto di un 
dritto che si vuol possedere. In ogni caso però tale attività 
che è dritto, considerata come potere legittimo dell'uomo di 
agire in conformità dei propri scopi e dentro i hmiti del ri- 
spetto dovuto agU altri uomini, ha mestieri, perchè si svolga, 
di una sostanza che le serva di substratum. 

Può cambiare la natura e la forma di tale sostanza; 
ma il concorso della medesima è certamente necessario, rap- 
presentando essa la materia che è condizione indispensabile 
per l'esplicarsi della forza. Or il contratto è causa di diritti 
e di obbligazioni, che si originano dall'incontro di più per- 
sone ; ed è, al tempo istesso, funzione sociale altissima, ten- 
dente a soddisfare gran parte degli umani bisogni di ordine 
fisico, morale e intellettuale, mercè il cambio e il ricambio 
continuo di servigi utili tra i membri della convivenza. Se' è 
causa di dritti e di obbligazioni e sorgente inesausta di 
soddisfazioni per l'uomo, discende logica ed inesorabile la 
conseguenza, che dee il medesimo avere per contenuto una 
materia utile, la quale costituisca il sitbstratum e la base 
tanto degli uni quanto delle altre. 

Forma obbietto del contratto tutto ciò che suol cadere 
nel dominio dell'uomo, star sottoposto alla di lui volontà, 
essergli cagione di benessere e di soddisfazione. Come tali 
possono costituire materia di contrattazione tanto le cose 
del mondo esterno, quanto la persona stessa dell' uomo, 
nel senso cioè che la medesima, senza punto assogget- 
tarsi completamente alla potestà dell'altro uomo, impegna 
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parte della sua attività, sia come potenza da estrinsecarsi 
sia come atto estrinsecato, in prò di un'altra persona che 
ne ricava un servizio e un benefizio, poiché rappresenta 
una merce, al pari delle altre, avente valore in mercato. Il 
contratto, qual funzione sociale utile, implica sempre neces- 
sariamente il concorso di due persone, delle quali l'una sia 
debitrice, l'altra creditrice, o entrambe reciprocamente debi- 
trici e creditrici al tempo istesso. Ora non può concepirsi 
assolutamente l'idea di creditore e di debitore, senza che 
l'uno abbia il diritto di esigere, l'altro l'obbligo di prestare 
una data cosa o un dato servizio. Possono cambiare benis- 
simo all'infinito la natura e la qualità delle cose, e dei fatti 
formanti obbietto di contrattazione ; ma una cosa o un fatto 
qualsiasi è necessariamente indispensabile, perchè il con- 
tratto abbia esistenza e sia possibile a concepirsi. 

Mancando l'obbietto non può esservi né creditore, né 
debitore; e quindi neanche contratto per mancanza di ma- 
teria che costituisca il cemento, in virtù del quale due o più 
persone possano trovarsi legate fra di loro. 11 contratto di 
compra e vendita, ad esempio, non potrebbe assolutamente 
sussistere, se mancasse una cosa che ne formi l'obbietto, co- 
stituente cioè la materia del trasferimento da parte del ven- 
ditore e dell'acquisto da parte del compratore (1); ma sus- 
sisterebbe sempre, salvo a pronunciarsene la nullità secondo i 
casi, laddove obbietto della vendita fosse una cosa altrui, sulla 



(1) L'art. 1461 del Cod. civ. ital. corrispondente aU'art. IGOl del Codice 
francese, che alla sua volta è tratto dal noto responso di Paolo - fr. 57 
Dig. de contrah empt. XVIII, 1 - dice che «la vendita è nulla, se al tempo 
del contratto era interamente perita la cosa venduta ». Qui la parola 
nulla è usata evidentemente nel senso d^ inesistente ; poiché il codice 
manca di termini tecnici, per distinguere i contratti che non hanno 
punto esistenza da quelli che esistono sì, ma sono soggetti ad essere 
annullati. La legge difatti non accorda, come nel precedente art. 1459, 
ad una soltanto delle parti contraenti il diritto di chiedere la nullità; 
ma tace: segno questo, che il contratto non esiste affatto per nessuna 
di esse. 
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quale colui che l'aliena non abbia dritto di sorta (ì). Nel 
primo caso non esiste contratto di vendita per assoluta man- 
canza di obbietto; nel secondo invece il contratto di vendita 
esiste, perchè v'ha l'obbietto, ma può essere annullato per 
mancanza di proprietà in chi l'aliena. 

7. — e) Elemento produttivo. La pluralità delle persone 
che sono i subbietti, e l'esistenza della materia che forma 
l'obbietto, rappresentano gli elementi statici, i fattori po- 
tenziali del contratto : ma, perchè dallo stato meramente 
l)otenziale si passi a quello realmente attuale, è d'uopo il 
concorso di un terzo, che rappresenta l'elemento dinamico 
^^rodicttivo del contratto. È questo il consenso, per virtù 
del quale la volontà e l'attività dei subbietti, uscendo dalla 
inerzia in cui stanno come forze isolate, operano, con azione 
combinata e concorde, in un intento comune relativamente 
all'obbietto cui si rivolgono. Un fenomeno, il quale dee por- 
gersi necessariamente come la risultante dell'azione combi- 
nata di più forze concorrenti, non è possibile che sia l'effetto 
esclusivo dell'azione isolata di taluna tra -esse. 

Or il contratto essendo destinato, per la natura stessa 
delle cose, a costituire, modificare o sciogliere un vincolo 
giuridico fra due o più persone, in guisa da indurre sempre 
tra le medesime un rapporto di credito e di debito, di dritto 
e di obbligazione, di aumento e di restrizione della rispet- 
tiva libertà individuale o potenzialità economica; implica ed 
esige necessariamente il concorso della volontà e dell'atti- 



(1) Art. 1459, Cod. civ. ita!.; art 1599, Cod. frane. V. Laurent, Pritìr 
cipes de droil civil, voi. XV, n. 455. Secondo il Codice di commercio 
« la vendita della cosa altrui è valida. Essa obbliga il venditore a farne 
Tacquisto e la consegna al compratore, sotto pena del risarcimento dei 
danni » (art. 59, Cod. di comm.). Anche per Diritto romano si reputava 
valida la vendita della cosa altrui, poiché il venditore non era tenuto 
a trasferire la proprietà, ma solo a procurare il 2)acifìco possesso della 
«osa venduta al compratore : VendUorem hactenus tenen ut rem emp^ 
tori ha ere liceat, noìi etiam ut ejus faciat — fr. 30, § 1, Big. de act. 
empt. et vetid. XI\', 1. 
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vita dì esse, affinchè, operando congiuntamente e coscien- 
temente, si accordino nello stabilire, modificare o sciogliere 
quel dato legame giuridico, che forma precisamente il motivo 
del loro incontro e della loro attinenza. In questo accordo ap- 
punto di volontà tra le parti contraenti che sono i subbietti, ri- 
guardo alla materia che serve di obbietto, consiste senza dubbio 
l'essenza del contratto. Se non vi ha una persona che stipuli e 
un'altra che prometta, non vi ha in realtà né •creditore, uè 
debitore; come non vi ha realmente contratto, per mancanza 
di legame di debito e di credito, fra due o più persone, l'una 
delle quali non sia tenuta ad eseguire ed autorizzata l'altra 
ad esigere l'adempimento delFobbligazione assunta, o, se- 
condo i casi, l'una tenuta a rispettare, l'altra facoltata a 
valersi dello scioglimento da una obbligazione anteriore. 
Questo diritto e quest'obbligo, questo credito e questo de- 
bito susseguenti presuppongono, di necessità, un accordo 
completo precedente tra la persona del creditore e quella 
del debitore, tra la persona che libera e la persona liberata 
dall'obbligazione; non potendo altrimenti, meno per virtù di 
supremi dettati della legge, apportarsi mutamenti od alte- 
razioni di sorta nel patrimonio e nella libertà civile dei pri- 
vati (1). 

Non bisogna però confondere la mancanza del consenso 
coi vizi del consenso, né colla incapacità di consentire. Nel 
primo caso, mancando assolutamente l'accordo delle parti, 
non é addirittura possibile l'esistenza del contratto; mentre 
nel secondo caso il consenso, quantunque viziato, ha sempre 
avuto luogo; ed essendovi stato concorso di volontà, vi ha 
sempre contratto, salvo nella parte, il cui consenso fu vi- 
ziato ch'era incapace a consentire, la facoltà di chiedere 
l'annullamento del contratto (2). 

8. — Quando manca taluno degli elementi costitutivi di 
esso, il contratto è inesistente, perché impossibile a conce- 



(1) CiMBALi, La funzione sociale dei contratti, ecc., pag. Ilo segrtjf. 
<2) Laurent, op. cit, XV, 453. 
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pirsi, non pure come realtà giuridica, ma come realtà fìsica 
eziandìo. E qui, poiché l'occasione si porge opportuna, non 
è male, pria di proceder oltre, fermarci brevemente per 
mettere in rilievo im concetto, comunque razionalmente in- 
concusso, non ancora entrato definitivamente nel dominio 
della dottrina e della giurisprudenza, né penetrato chiara- 
mente nella coscienza e nel linguaggio dei legislatori (1); 
quello cioè del contratto nullo o inesistente, posto in raf- 
fronto col contratto annullabile o rescindibile. 

Il contratto è nullo o inesistente quando non riunisce 
in sé tutti gli elementi, necessari a metterlo in essere se- 
condo il principio di casualità; di guisa che, mancando ta- 
luna delle cause generatrici, non può, neanche logicamente, 
concepirsi una realtà generata. Il contratto è invece annui- 
labile rescindibile quando riunisce si tutti gli elementi, che 
servono a costituirlo nella sua essenza; ma, trovandosi ta- 
luno di questi viziato od incompleto, non può il medesimo, 
pur esistendo come realtà generata, reputarsi pienamente 
valido e produttivo di effetti giuridici (2). Da ciò i seguenti 

(1) La nozione deU^atto nuUo e delPatto annullabile, che il legisla- 
tore italiano ha mostrato dUgnorare o di non apprezzare abbastanza 
nel Codice civile, l'ha consacrato con sufficiente chiarezza nel Codice 
di procedura civile riguardo agli atti giudiziari. Ivi è detto nell'art. 56 : 
« Non può pronunziarsi la nullità di alcun atto di citazione o di altro 
atto di procedura, se la nullità non sia dichiarata dalla legge. 

« Possono tuttavia annullarsi gli atti che manchino degli elementi 
che ne costituiscono V essenza » 

Il linguaggio è certamente improprio, quando si ponga mente alla 
parola annullare ^ ma la nozione dell'atto inesistente trovasi esposta 
con bastante precisione, una volta che si riconosce la nullità deiratto 
il quale manchi degli elementi che ne costituiscono l'essenza. 

(2) Il legislatore italiano, al pari del francese, comunque ammetta 
implicitamente questa distinzione che è nella natura stessa delle cose, 
non ha tuttavia due parole tecniche diverse che servano ad esprimere 
siffatta diversità dì concetti. Da ciò una grande incertezza di linguaggio 
che, come può essere stata effetto di confusione nella mente del legisla- 
tore, la è causa non di rado nella mente degl' interpetri. Difatti, mentre 
nell'art. 1459 del Codice civile il legislatore adopera la parola nullo, per 

2 
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corollari che, mentre valgono a suggellare la nozione fon^ 
damentale del contratto nullo e del contratto annullabile^ 
servono d'altro canto a porre meglio in rilievo i caratteri 
differenziali dell'uno e dell'altro. 

, 9. — a) Il contratto nullo o inesistente, appunto perchè 
non ha in sé ragione di essere^ si considera come non 
fatto e come non avvenuto : è quindi assolutamente impro-^ 
duttivo di effetti giuridici. Non crea per conseguenza rap- 
porto alcuno di credito e di debito, non vale ad estinguere o 
modificare obbligazioni già esistenti, né fa trapassare la pro- 
prietà delle cose da una persona ad un'altra anche quando 
se ne ottenga il possesso; di guisa che il vero proprietario^ 
malgrado vi sia la parvenza dell'alienazione, può utilmente 
rivendicare il dominio della cosa sua entro il termine di 

indicare la vendita soggetta ad essere annullata sopra istanza del com- 
pratore, quando oggetto di essa fosse stata la cosa altrui; nel successivo 
articolo 1461 si serve della stessa parola nullo, per denotare la vendita 
non esistente per assoluta mancanza di oggetto, quando al tempo del 
contratto la cosa venduta fosse interamente perita. Questa incertezza 
di linguaggio, simbolo ed espressione d'incertezza nelle idee, si sona 
studiati di far cessare gli scrittori, adoperando parole diverse nelle due 
ipotesi essenzialmente diverse ; senonchè non sono riusciti ad accordarsi 
finora sulla terminologia. Taluni, con a capo il Laurent, propongono di 
usare la parola inesistente per denotare il contratto che, mancando di 
uno dei suoi elementi costitutivi, non ha giuridica esistenza; e la parola. 
nullo per indicare il contratto che, pur avendo giuridica esistenza, perchè 
riunisce in sé tutti gli elementi costitutivi, è nondimeno soggetto ad 
essere annullato per causa di qualche vizio che lo travaglia, inficiando 
uno più degli elementi costitutivi di esso. (Laurent, XV, n. 450 e 451; 
Pacifici -Mazzoni, Istituzioni (2* ediz.), V, Appendice, pag. 571 ; De Fi» 
LiPPis, op. cit.,VI, n. 93, pag. 40; Battistini, Dei contratti in genere^ 
Bologna, 1884, n. 25, pag. 56). Altri al contrario, riferendosi alla termi- 
nologia romana, preferiscono la parola nullo per indicare il contratto 
che, non riunendo in sé tutti gli elementi necessari alla sua costituzione^ 
si ha come non avvenuto e per inesistente: nullum negotium, nullam 
con^?en^tone»^. Adoperano invece la parola annullabile o rescindibile, per 
denotare il contratto già esistente, perchè riunisce in sé tutti gli elementi 
che lo costituiscono, ma che trovasi tuttavia inficiato da qualche vizio 
che lo rende soggetto ad essere annullato, mediante sentenza del maji- 
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trenta amii, come se non l'avesse giammai alienato (1). — 
Non ens nullae est qualitatis - quod nullum est, nullum prch 
ducit effectum - ex nihilo nihil fit — Il contratto annul- 
labile invece, poiché riassume in sé tutti gli elementi che 
ne costituiscono l'essenza, si considera ed é in realtà esi- 
stente dinanzi alla legge e dinanzi alle stesse parti con- 
traenti. Come tale diviene produttivo di effetti giuridici 
finché, sopra istanza della parte che ha il diritto d'impu- 
gnarne la validità, non sia dichiarato nullo dal magistrato 
competente. Laonde, in virtù del contratto annullabile, l'ob- 
bligazione nasce, si modifica o si estingue tra le parti 
contraenti, e la proprietà della cosa, che ne forma l'ob- 
bietto, tnxpassa ipso jure dalla persona dell' alienante in 

strato emessa sopra istanza deUa parte interessata: contractus jure 
civili valet, ipso jure valet, sed jurisdictione praetoris rescinditur 
(Arndts-Serafini, 4* edizione, voi. I, parte I, § 79; Punzi, Le nullità 
degli atti giuridici, Napoli, 1880, n. 37 e 38; Cannada-Bartoli, La 
ratifica nguardo alla inesistenza e alla rescindibilità degli atti giù-- 
ìndici^ Napoli, 1885, n. 33 e 34). Qiiest' ultima terminologia ho adottato 
nel testo, perchè la credo più corretta e meglio atta ad esprimere le 
due ipotesi diverse. Usando la espressione contratto nullo in contrap- 
posto a quella di contratto inesistente, si adoperano due espressioni 
che tra loro filologicamente si equivalgono, per esprimere due concetti 
che giuridicamente si differenziano; dappoiché quel che non esiste è 
7iullo, e quel che è nullo non esiste. Per l'opposto il contratto trava- 
gliato da qualche vizio non può dirsi nullo, perchè ciò implica il concetto 
di non esistenza; mentre in realtà il contratto esiste ed è produttivo di 
effetti giuridici finché, sopra istanza della parte cui ne compete il diritto, 
non abbia luogo una sentenza del magistrato che ne pronunzi la nullità. 
Meglio è allora che si adoperi l'espressione contratto annullabile o re- 
scindibile in questa seconda ipotesi, una volta che trattasi di contratto, 
non gìh ipso jure nullo, ma soltanto invalido per causa dei vizi che lo 
travjigliano; e come tale soggetto non pure ad essere annullato, ma 
benanche ad essere sanato mediante la conferma di colui che avrebbe 
diritto a chiederne Tannullamento. Introducendo siffatta nomenclatura 
nel linguaggio giuridico comune, potrebbe via via sparire quella con- 
fusione che finora si deplora sopra tale argomento ; confusione che, in- 
vece, la nomenclatura opposta serve meglio a fecondare. 

(1) Leg. 3, 8, 11 e 15 Cod., de praediis et al. reb. minor. Ac.,Y, lì. 
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quella dell'acquirente. Se nonché, quando la parte, cui com- 
pete il diritto, ne impugna la validità, e il magistrato, rico- 
noscendo fondata l'impugnazione, pronunzia la nullità del 
contratto ; ne deriva la conseguenza che il contratto si reputa 
come giammai esistito, e quindi come improduttivo di effetti 
giuridici fin da principio. Di guisa che l'obbligazione, nata 
sì ma non nata vitale, ricade nel nulla. Laonde il rapporto 
anteriore al contratto che, per virtù di esso, pareva estinto o 
modificato, si conserva vivo ed integro come prima; e la 
proprietà, che dall'alienante era passata nell'acquirente, ri- 
torna, salvo i diritti legittimamente acquistati dai terzi, piena 
ed intatta nell'alienante. Dopo pronunziata dal giudice la 
nuUità del contratto annullabile, il valore di esso è perfet- 
tamente uguale a quello del contratto inesistente, in quanto 
entrambi si reputano come giammai avvenuti, ed improdut- 
tivi ugualmente di effetti giuridici. La differenza però bi- 
sogna notarla, ed è rilevantissima, prima che la nullità sia 
dichiarata ; poiché, mentre il contratto nullo si reputa ed é 
difatti, per mancanza di elementi costitutivi della sua essenza, 
non avvenuto e, come tale, improduttivo di effetti giuridici 
ipsojwe ; il contratto annullabile invece, essendo soltanto vi- 
ziato, esiste ed é produttivo di effetti giuridici, finché non 
sia chiesta e dichiarata la nullità di esso dal magistrato 
competente. 

b) 11 contratto nullo o inesistente si porge destituito, 
egualmente, di qualsiasi efficacia giuridica, in rapporto a tutte 
le persone interessate ; giacché l'impossibilità della sua esi- 
stenza e quindi della sua efficacia giuridica rappresenta qual- 
cosa di obbiettivo e di assoluto,superiore ad ogni considerazione 
personale delle parti contraenti. L'inesistenza del contratto 
quindi può essere invocata cosi dal creditore, come dal de- 
bitore. Il contratto annullabile all'incontro, essendo claudi- 
cante per causa di un vizio relativo che ordinariamente si 
risolve nel concorso incompleto di una delle parti contraenti, 
e quindi di un vizio meramente personale ; non può essere 
impugnato che soltanto da quella parte contraente, per cui 
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difetto il contratto si porge invalido. L'altra parte invéce ha 
^obbligo di rispettarlo, essendo stato completo il concorso 
di essa nella formazione del contratto. 

e) Il contratto nullo non può formare obbietto di garan- 
zia di qualunque specie, come pegno, ipoteca, fideiussione (1); 
né di clausola penale che ne assicuri l'adempimento. Il con-* 
tratto annullabile all'opposto è suscettivo di pegno, ipoteca, 
fideiussione (2); clausola penale, perché in realtà esso sussiste 
ed è produttivo di effetti giuridici; salvo però a cadere, in 
taluni casi, anche nel nulla il contratto e le obbligazioni ac- 
cessorie, dall'istante in cui sia stata pronunziata la nullità 
del contratto e dell'obbligazione principale (3). 

d) Un contratto inesistente non può essere sanato me* 
diante la prescrizione, qualunque sia il corso della medesima; 
in quantoché il tempo, se vale a sanare colla sua forza ri- 
paratrice i vizi di un atto difettoso ma esistente, non ha la 
virtù di evocare in vita quel che già non ha esistenza, né 
ragion di esistenza (4). Perchè la vita si fecondi é mestieri 
vi siano le cause della vita: ex nihilo nihil fit. Il contratto 
annullabile invece, essendo un che di reale sebbene non di 
normale, può essere sanato dei suoi vizi mediante l'azione 
rimediatrice del tempo. D'ordinario basta il decorrimento di 
cinque anni, perché si prescriva l'azione tendente a far di- 
chiarare nullo un contratto (5); ma quando il contratto non 
ancora sia stato eseguito, colui che é convenuto potrà in 

(1) Fr. 6, Dig., de vero, obligat., XLV, 1; Fr. 70, § 4, i)^, * /!- 
deijicssor, et mandat. XLVI, I. 

(2) Fr. 13 pr., Dig. de minoribus, IV, 4; art. 1899 capov, Ood. civ. ital. 

(3) Art. 1210 e 1899 pr. del Ck)dice civile. 

(4) Bisogna notare come la prescrizione di trent'anni valga sempre 
a fare acquistare diritti, ed a liberare da obbligazioni di qualunque 
natura. Cotesto effetto si produce anche quando vi sia un contratto ine- 
sistente; ma in tal caso non è il contratto nullo che serve di titolo al- 
racquisto del diritto o alla liberazione dalPobbligazione; ma è la legge 
che, per alte ragioni sociali, così dispone. V. Oimbali, Del possesso per 
acquistare i fiotti, Napoli, 1879, n. 5 e 6. 

(5) Art. 1«00 Cod. civ. 
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via di eccezione dedurne la nullità, finché non sia decorso 
il periodo di trent'anni (1). 

e) Il contratto niello infine, come non può essere sanato 
mediante la prescrizione, neanche può esserlo per virtù della 
conferma o ratifica, la quale suppone sempre un atto invalido 
si, ma esistente (2). Le parti contraenti, laddove concorrano 
tutti gli elementi costitutivi di esso, possono bensì formare 
un novello contratto, che abbia esistenza ed efficacia giuridica 
dal giorno della sua formazione ; ma non già infondere il soffio 
della vita allo scheletro di un contratto inesistente, dandogli 
esistenza ed efficacia retroattiva. Il contratto annullabile 
all'opposto, come può essere sanato per effetto della pre- 
scrizione, cosi può esserlo egualmente per effetto della con- 
ferma (3). Trattasi soltanto di un vizio da correggere, di un 
difetto da riparare, non di una esistenza da generare, pur 
mancando le cause produttrici dell'esistenza medesima. Ciò 
fu ritenuto in una specie analoga dalla Cassazione di Na- 
poli (4). 

Il contratto nullo in una parola, essendo fuori l'ordine 
della realtà, mainca. ipso Jure di esistenza e di efficacia giu- 
ridica, indipendentemente da qualunque istanza di parte o sen- 
tenza di magistrato. Se qualcuna delle parti sostenesse Tesi- 
ci) Art. 1302 e 2135 Cod. civ. 

(2) Fr. 210, Dig., de reg. jur., L, 17 ; art. 1310 Cod. civ. 

(3) Art. 1309 Cod. civ. 

(4) Cassazione di Napoli, 5 agosto 1872 - lanassi contro Magliano. - 
La massima consacrata dalla Cassazione napoletana è questa: che cioè 
le convenzioni nulle per intrinseca loro natura, come ad esempio quelle 
fatte senza causa o poggiate sopra causa falsa o illecita, o in altro modo 
proibite dalla legge, non hanno esistenza giuridica; il vizio con cui 
sono nate non può essere corretto, né vale a rimuoverlo qualsiasi ra- 
tifica, e quindi non possono acquistar forza per prescrizione decennale. 
Le convenzioni capaci di essere annullate sono quelle che, permesse 
in genere, sono nulladimeno affette da un vizio, non radicale, ma rela- 
tivo sul quale le parti possono transigere. In questo caso im silenzio 
di dieci anni, è giusta ragione per presumere la tacita acquiescenza. 
V. giornale: La Legge, voi. XII, parte I, pag. 1020 
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stenza per via di azione, l'altra potrebbe opporre l' inesistenza 
del contratto per via di eccezione, salvo sempre nel magistrato 
il diritto e l'obbligo a dichiararla d'ufficio (1). Il contratto 
annullabile, per contro, esiste ed è produttivo di effetti giuri- 
dici, finché la validità di esso non sia impugnata dalla parte 
che ne ha il diritto, e pronunziata la nullità dal magistrato 
<'.oinpetente ; ma non è in potere di questo il dichiararla di 
ufficio. Senza e primachè la nullità di un tale contratto sia 
chiesta dalla parte lesa, e pronunziata dal magistrato compe- 
tente, il contratto esiste, ed è produttivo di effetti giuridici. 

10. — La pluralità delle parti contraenti adunque, l'og- 
getto e il consenso sono gli elementi costitutivi di qualsiasi 
contratto in generale; onde, mancando taluno di essi, non 
è possibile la formazione del contratto. Ma oltre a questi, 
che sono gli elementi comuni a tutti i contratti in generale, 
ciascun contratto in particolare, conformemente alla sua na- 
tura ed al fine determinato cui mira, uopo è che possegga 
un elemento specifico proprio, per integrarne l'essenza e 
determinarne l'individualità. Mancando cotesto elemento ac- 
cade, che si rende impossibile l'esistenza giuridica del con- 
tratto, ovvero ne vien trasformata semplicemente la natura(2). 

Siffatta distinzione tra elementi essenziali comuni ed 
elementi essenziali propri dei contratti, mentre si porge da 
un canto razionalmente fondata, come quella che trae valore 
dalla realtà stessa delle cose; riesce d'altro canto importan- 
tissima, secondo avvisa egregiamente il Giorgi, perchè serve 
bene a suggellare la nota classificazione tra i contratti che 
hanno nome e regole proprie, e i contratti che, pur riunendo in 
sé gli elementi comuni a tutti gli altri contratti quando si 
pongono in essere, mancano tuttavia di nome e regole pro- 



(1) Art. 5(5, Cocl. proc. civ. 

(2) PoTHiEii, Trattato delle Obbligazioni^ I, 6; Tgullier, Broit 
cimi frano.ais^ VI, lOG; Duranton, Cours de droit frangais^ X, 98; 
AUBRY e Rau, Cours de droit civil frangais, IV, § 342, pag. 288; 
Pacifici-Mazzoni, Idituzioni, V, 49. 
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prie (1). Il prezzo ad esempio costituisce relemenlo essea- 
ziale specifico, proprio del contratto di compra e vendita (2); 
la mercede o, secondo i casi, la pigione, il fitto, l'elemento es^ 
senziale specifico, proprio del contratto di locazione e condu- 
zione (3); r uso gratuito della cosa l'elemento specifico propria 
del comodato (4). Cosi se Tizio vendesse a Cajo una cosa per- 
venutagli dall'eredità di suo padre per il prezzo cui fu da 
questo comprata, laddove risultasse che il padre l'acquistò a 
titolo gratuito: o non si avrebbe punto contratto di sorta per 
mancanza del prezzo, elemento essenziale proprio del contratto 
di compra e vendita ; ovvero, secondo la intenzione delle parti 
prudentemente interpretata dal magistrato, potrebbe aversi 
un contratto di donazione se, nonostante la mancanza del prezzo^ 
avesse avuto Tizio la ferma volontà di trasmettere a Cajo 
la proprietà della cosa dedotta in contratto. Come, del pari^ 
se taluno per il godimento della cosa propria concesso ad 
un'altra persona non avesse stipulato corrispettivo, anziché 
contratto di locazione, si avrebbe semplicemente comodato ; 
e viceversa, se taluno per l'uso della cosa propria concesso 
ad altri percepisce un corrispettivo, anziché comodato si 
avrebbe realmente contratto di locazione, indipendentemente 



(1) Giorgi, Op. cit., Ili, n. 38. 

(2) Emptio et venditio corUrahitur simul atfue de pretio conve^ 
nerit; quamvis nondum pretium numeratum sii, oc ne arrha quidem 

datafuerit Pretium autem constitui oportet; nam nulla bmptio 

siNE PRETIO esse potest- Pr e § 1. Inst de empi et vendit. III, 24. 
Confr. leg. 9 Cod. de contrah. empi., IV, 38. 

(3) Locatio et conductio proanma est emptioni et venditioni, iisden^ 
que juris regulis consislU. Nam ut emptio et venditio Uà contrahitur 
•si de PRETIO convene nt; sic et locatio et conductio ita contrahi inteU 
ligitur, si MERCES constituta sit. - Inst. pr. de locat. et conduct.. Ili, 25. 

(4) Commodata autem res tunc proprie intelligitw% si nulla mer- 
cede ACCEPTA vel constituta, 7^es tibi utenda data est; alioquin, m,eì^ 
cede interveniente , locaiustiòiusus rei videtur. Gratuitum enim deòet 
esse commx)datum. - § 2 in fine Inst, quia mod, re contrah, oàlig-. III, 
15. Confr. fr., 5, § 12. Dig, commod, vel contra, XIII, 6; art. 1876 Cod. civ 
frane; 180C Cod. civ. ital. 
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dalle parole che le parti contraenti abbiano adoperato per 
qualificare il contratto da loro posto in essere (1). 

11. — Contrariamente alla dottrina comune tuttavia ri- 
tengo, che questo, lungi dal costituire un elemento distinto 
dai tre già prima enunciati e comuni a qualsiasi contratto, 
costituisca invece il complemento e l'esplicazione del secondo 
di essi, cioè dell'obbietto del contratto. L'obbietto difatti è 
necessario, per la esistenza di qualunque contratto in gene- 
rale ; ma d' altro canto è mestieri che il medesimo pigli una 
data consistenza e determinazione specifica, perchè possa dar 
luogo a questa o a quell'altra singola figura di contratto. 
Un cavallo, ad esempio, può formare la materia comune ad 
una moltitudine di contratti; ma le singole individuaUtà di 
questi cambiano, secondochè il medesimo formi obbietto del 
contratto in un senso o in un altro: se si trasmette la 
proprietà del cavallo, avrà luogo il contratto di vendita; se 
si concede il godimento temporaneo senza retribuzione, il con- 
. tratto di comodato ; se con retribuzione il contratto di loca- 
zione, e cosi via. Si dica lo stesso di qualunque altra cosa 

(1) PoTHiER, Ice. cit. - Il Pothier per il primo, (op. cit-, voi. I, n. 7) 
e, dietro lui, la generalità degli scrittori, oltre delF elemento essenziale 
specifico proprio di ciascun contratto, sogliono tener conto di elementi 
naturali anche propri dei singoli contratti. Tale sarebbe nel contratto di 
compra e vendita l'obbligo del venditore di prestare al compratore ga» 
ranzia, sia per i vizi e difetti occulti della cosa venduta, sia per Tevizione 
della medesima (art. 1481 Cod. civ.). Questi però ed altri simili, anziché 
costituire elementi o requisiti dei contratti, costituiscono invece gli effetti 
naturali dei contratti, cioè le conseguenze giuridiche chei medesimi pro- 
ducono per opera diretta della legge, senza bisogno di patto speciale delle 
parti contraenti. Gli elementi poi che, neUa scuola, sogliono denominarsi 
accidentali, rappresentano le modificazioni apportate dalla volontà delle 
parti contraenti alle conseguenze naturali del contratto, per virtù di patti 
speciali, come la condizione, il termine, la clausola penale, ecc. Soltanto 
quelli essenziali, di cui sopra è cenno, possono raffigurarsi quali elementi 
veri dei contratti ; perchè servono ad integrarne resistenza ed a deter- 
minarne r individualità, e perchè senza di essi, o non si pone mica in 
essere il cpntratto, o cambia essenzialmente di natura. - V. Giorgi, op. 
jcit.. Ili, 37. 
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utile, avente un valore in mercato; come pure dell'attività 
dell'uomo, in quanto è suscettiva di rendere dei servizi, che 
ora può formare obbietto di uno, ora di un altro singolo con- 
tratto, secondochè si adopera in un modo ovvero in un altro, 
come del contratto di locazione di opera, di mandato, di 
società, ecc. 

Non trattasi dunque, a rigor di termine, di un elemento 
nuovo ch'entra nella composizione organica del contratto; 
ma sibbene della semplice specificazione di uno dei suoi 
elementi costitutivi - l'oggetto. Questa specificazione dell'og- 
getto ha.luogo sempre nei contratti nominati; perchè, avendo 
essi una individualità propria, l'obbietto dei medesimi deve 
presentarsi sotto una data forma o rapporto determinato, 
acciò si origini Tuna o l'altra singola figura di contratto. 
Non può aver luogo invece nei contratti innominati, appunto 
perchè questi, essendo sconosciuti dal legislatore o perchè in- 
frequenti perchè incipienti, non hanno svolto ancora la loro 
individualità, in guisa da potersi fissare a priori l'obbietto 
specifico di essi. 

Bisogna però notare come, mediante il progredire della 
civiltà e lo incremento graduale dei commerci e delle industrie, 
si generano via via nuove forme di contrattazione, prima o poco 
note poco frequenti, se non ignote addirittura per guisa da 
restar confuse nell'oscura nebulosa dei contratti innominati. 
Esse però, a misura che prendono importanza e sviluppo in atti- 
nenza coi rapporti sociali progredienti che tendono a regolare, 
assumono nome, regole, consistenza ed individualità propria, 
in modo da entrare gradatamente nella famiglia dei contratti 
nominati ; dove, come acquistano regole e nome proprio, acqui- 
stano eziandio un oggetto specifico proprio, che serve a de- 
terminare la loro singola individualità e a farla differenziare 
dalle forme affini di contratti nominati. Basta mettere a raf- 
fronto il Codice di commercio, entrato recentemente in vigore, 
con quello abrogato del 1865, perchè balzi subito agU occhi 
come molti negozi giuridici che, non avendo nome, figura e 
regole proprie nel Codice di commercio del 1865, erano gover- 
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nati unicamente dalla volontà delle parti e dalle consuetu- 
dini commerciali, trovinsi oggi ad occupare un posto d'onore 
nel nuovo Codice di commercio, ed abbiano nome, figura e 
regole loro particolari. Tali sarebbero fra gli altri le società 
cooperative (1), il contratto di riporto (2), l'assegno banca- 
rio (3), il conto corrente (4), le assicurazioni sulla vita (5), il 
deposito di merci e derrate nei magazzini generali (6). 



CAPITOLO IL 

DEI CONTRATTI SOLENNI NEI LORO ELEMENTI COSTITUTIVI 
E NELLA LORO EFFICACIA GIURIDICA. 

12. — Degni di particolare studio e considerazione, a 
causa della loro importanza e delle difficoltà non lievi né 
poche cui sogliono dar luogo, sono quei contratti, costituenti 
già una speciale famiglia o categoria, per la esistenza giu- 
ridica dei quali si richiede, come condizione indispensabile, 
il concorso di una determinata solennità. Tali contratti so- 
gliono denominarsi solenni, in quanto solo coli' osservanza 
rigorosa della solennità tassativamente prescritta dal legisla- 
tore, possono acquistare esistenza e divenire produttivi di 
affetti giuridici. La forma, che suol essere un elemento estrin- 
seco ed accidentale per le altre categorie di contratti, quando 
trattasi di siffatta categoria investe l'essenza stessa del con- 
tratto, per guisa da costituire il suo naturale integramento. 

(1) Art. 219 e segg. Cod. di commercio. 

(2) Art. 73 e segg. 

(3) Art. 339 e segg. 

(4) Art. 345 e segg. 

(5) Art. 449 e segg. 

(0) Art. 461 e segg. Vedi del resto lo scritto dell'autore : / contratti 
innominati nel diritto romano e nella legislazione italiana, pubbli- 
cato nel Foro Catanese, an. 1885, voi. V, pag. 3 e se;^g. 
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13. — I contratti solenni, quali essi trovansi organizzati 
nel diritto moderno, furono ignoti al diritto romano. Non che 
il diritto romano abbia ignorato Tefflcacia della forma nella 
conclusione dei contratti: tutt'altro invece. Le forme solenni 
ebbero un' importanza capitale nel diritto romano primitivo, 
come quelle che, materializzando e rendendo sensibile, me- 
diante un apparato di circostanze vivaci e significative, l'ori- 
ginarsi dei rapporti giuridici, potevano solo destare il senso 
del rispetto e dell'autorità presso quel popolo rude sottoposto, 
del pari che ogni altro nello stato d' infanzia, al predominio 
della fantasia e del sentimento, espressioni primordiali dello 
spirito umano. Per siffatto motivo le forme solenni assunsero 
una figura decisamente simbolica; tale cioè, che da un canto 
valesse a risvegliare l'attenzione delle parti contraenti sulla 
natura e gravità del negozio giuridico che intendea conclu- 
dersi, e che dall'altro servisse ad esprimere ed accertare il 
momento preciso in cui quel dato negozio giuridico, per con- 
corde volontà delle parti concretata nella materialità del sim- 
bolo, si poneva definitivamente in essere (1). Ond'è che, presso 
i romani, solo i contratti formali ebbero la virtii originaria 
di produrre diritti ed obbligazioni nel giro dei rapporti pri- 
vati; appunto perchè, nella osservanza scrupolosa delle forme, 
si ravvisò la causa civile di obbligarsi (2). 

La più antica espressione di contratti formali presso i 
romani fu il nexum, che avea bisogno, per compiersi, della 
mancipatio, la cui solennità risultava di due elementi: la 
consegna della cosa che si dovea manucapere, nonché la 
prestazione del tradizionale pezzo di bronzo, aes; e la pro- 
nunzia delle parole sacramentali, nuncupatio, nell'atto stesso 

(1) V. Savigny, Traité de droit romain, voi. Ili, § 130, pag. 250 \ 
Serafini, Sulla nullità degli atti giuridici compiuti senza V osservanza 
delle foì^me prescntte dalla legge, Roma, 1874, pag. 5 e 6. 

(2) Fr. 49, § 2, Big. de peculio, XV, 1 ; fr. 7, § 4, Big. de pactis, 11^ 
14. V. ScHUPPER, Biritto delle obbligazioni, pag. 132; Doveri, Istituì 
zioni di diritto romano, voi. II, § 234, § 279, pag. 12, 83 e segg.; Sera- 
fini, op. cit., paor. 22 
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della consegna. In seguito, col progresso degl'istituti giu- 
ridici, la causa civilis che riguardo al nexum si compo- 
neva dei due elementi già indicati: re et verbis, per amor 
di semplicità, si scisse in guisa da bastare uno soltanto dei 
suddetti elementi, per darvi luogo : re o verbis tantum. Da 
ciò l'originarsi dei contratti verbali e letterali, qui verbis vel 
literis perficiebantur ; contratti evidentemente solenni gli 
uni e gli altri, perchè la esistenza del contratto si facea 
Unicamente dipendere dalla pronunzia delle parole sacra- 
mentali nel primo caso, verborum obligatio; dall'uso di una 
forma scritturale determinata nel secondo caso, literarum 
obligatio. Esempi conosciuti della prima categoria di con- 
tratti sono: la dotis dictio, la promissio operarum jurata 
a liberto facta, la stipulatio; e della seconda categoria: i 
nomina transcriptitia, i chirographa e le syngraphae. 

Coi progressi ulteriori dello spirito giuridico però, 
anche queste specie di contratti solenni cominciarono a per- 
dere man mano la severità di una volta, giacché in essi la 
forma, lungi dal porgersi come garanzia della sostanza, uc- 
cideva la sostanza stessa, e il debitore trovavasi sempre 
costretto ad adempiere l'obbligazione assunta, malgrado il 
suo consenso non fosse stato libero o manifesta fosse la 
lesione derivantegli dal contratto. Ingiustizie cosi gravi ed 
inconvenienti così disastrosi si studiò di riparare il pretore, 
accordando al debitore eccezioni tali che valessero a para- 
lizzare l'azione intentata dal creditore, come Vexceptio doli, 
Vexceptio quod metus causa, Vexceptio non numeratae pe- 
cuniae ed altre analoghe (1). 

(1) Saepe accidit, ut licet ipsa pysecuiio, qua actor experitur, justa 
M; tamen iniqua sit adversus eum cum quo agitur. Verdi gratia si 
metu coactus, aut dòlo inductus, aut errore lapsus, stipulanti Titio 
promisisti quod non debueras promittere; palam est jure civili te obli» 
gatum esse, et actio, qua inienditur dare te oportere, efflcax est; sed 
tniquum est te condemnan. Ideoque datur tibi exceptio quod metus 
<3ausa, aut doli mali, aut in factum, composita ad impugnandam 
actionem. Idem juris est, si quis quasi credendi causa pecuniam a 
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Comincia cosi a ristabilirsi nei vincoli giuridici contrat- 
tuali l'equilibrio, finallora turbato, tra la sostanza e la forma; 
onde questa, perdendo via via quel che avea di simbolico, di 
grossolano e di immaginoso, assume una espressione meno 
complicata, più razionale e più adatta alle trasformate con- 
dizioni giuridiche dei tempi. Le sole figure di contratti for- 
mali, che sopravvissero alle altre già scomparse furono : tra' 
contratti verbali la stipulatio, tra i letterari il chirographum. 
Senonchè la stipiUatio, che originariamente non potea aver 
altro per oggetto se non una somma determinata di danaro, 
pecunia certa, ed in seguito, per via di eccezione, anche 
una cosa determinata nella sua individualità, species; co- 
minciò col tempo ad avere per oggetto un incertum, come 
pure una promessa qualsiasi di fare o non fare qualche cosa; 
e fini quindi col divenire mezzo comune: sia per corroborare 
qualunque convenzione in generale (1) ; sia per imprimere eflBi- 
cacia civile a quelle convenzioni che, secondo iljus strie-* 
tum, non producevano né obbligazione né azione (2). Come 
pure, mentre nel diritto antico, perché la stipulatio riu- 
scisse produttiva di effetti giuridici, era mestieri che fos- 
sero adoperate le formule strettamente sacramentali in 
lingua puramente romana, e tra cittadini romani soltanto; 
nel diritto nuovo invece fu permesso, che la formula della 
stipulatio fosse pronunziata in qualunque idioma, purché 
compreso dalle parti contraenti; che potesse la medesima 



te sUpalatus fuerit, neque numeravit. Nam eam pecuniam a te pe» 
tere posse eum, certuni est : dare enim te oportet, quum ex stipula^ 
tione tenearis, Sed quia iniquum est, eo nomine te condemnan: placet 
exceptione pecuniae non numeratae te defendi debere. — Instit, pr., 
§ 1 e 2, de exception,, IV, 13, 

(1) § 3 Instit., quibus modis tollitur obUgatio, III, 30; fr. 7 Dig^ 
de novation et delegai,, XLVI, 2. 

(2) Omnibus pactis stipulatio subjici debet, ut ex stipulatu actio 
nasci possit. Paolo, Reeept. sentent., II, 22. V. Maynz, Cours de droit 
romain (4* ediz.), voi. II, § 246, pag. 352 e segg.; Doveri, op. e voi. 
cit, § 318, pag. 131. 
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valere anche tra peregrini (1) ; e che finalmente dovesse ri- 
tenersi produttiva di effetti civili ugualmente validi anche 
quando, per la manifestazione del consenso, non si fossero 
adoperate le parole strettamente sacramentali (2). 

14. — D'altro canto poi la scrittura, chirographunty figura 
di contratto letterale nell'antico diritto, di cui tutta l'efll- 
cacia o caiisa civile di obbligare stava nel fatto stesso 
dello scritto, assunse col tempo il carattere di semplice 
strumento probatorio: in exercendis litilms eamdem mm 
obtinent tam fides instrumentorum, quam depositiones 
testium (3). L'uso della scrittura divenne frequente sotto gli 
imperatori; e costituiva essa una garanzia, cautio, che il 
debitore non avrebbe impugnato quanto nella medesima era 
contenuto, riconoscendosi nell'istrumento forza probatoria: 
quod si scriptum fuerit instrumento promisisse aZiquem^ 
perinde habetur atque si interrogatione praecedente re- 
sponsum sii (4). E quest'uso della scrittura si rese cosi comune 
negli ultimi tempi, che perfino la stipulatio venne consacrata 
in essa, senza però che la medesima perdesse la figura giu- 
ridica di contratto verbale (5). 

Dal momento però che nelle comuni abitudini della vita 
entrò l'uso di consacrare mediante la scrittura la stipulatio, 
avvenne che questa, per virtù di una specie di fusione ve- 

(1) Gajo, InstU,, III, 92-94; Paolo, Ree. serU., II, 3; § 1, Instit, de 
verbor, obligat., Ili, 16 ; fr. 1, § 3 e 6, e fr. 83, § 2, Dig., de verb.j obhg. 
XLV, 1 ; fr. 52, § 2, Dig., de obligat. et aclion , XLIV, 7. 

(2) Omnes stipulaliones, etiamsi non solemnibus vel directis, sed 
quibuscumque ver bis consensii conlrahentium compositae sunt, suam 
habeanC fiìinitatem. Leg. 10, Cod., de contrah. et committ. stipulat.^ 
YIII, 38. 

(3) Leg. 15, Cod. de fide instrument., IV, 21. Confr. fr. 4 e 5, Dig., 
de fide instrument., XXII, 4; fr. 38 Dig., de oblig. et act.y XLIV, 7-, 
leg. 1, 5, 7, 8, 9, 10, 11, 12. Cod. de fide instrument.^ IV, 21. 

(4) Paolo, Recept. sent., V, 7, § 2. Confr. fr. 134, § 2. Dig. de verb, 
obligat., XLV, 1; leg. 1, Cod. de coritrah. et committ. stipulata Vili, 38. 

(5) Gajo, Instity III, 134; fr. 40, Dig., de rebus creditis, XII, r, 
fr. 126, §2, de verb. oblUjaL, XLV, 1. 
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Fiflcatasi fra le due forme originarie di contratti solenni, 
perdette la sua importanza e valore primitivo, in guisa da 
determinare l'origine di una terza forma di contratto so- 
lenne, risultante dalle due precedenti cadute in disuso. Il 
fatto della registrazione nello strumento scritturale, instru- 
mentum, fu ritenuto bastevole di per sé a creare la presun- 
zione, che fossero state realmente osservate le formalità della 
stipulatio, e che fosse stata la promessa preceduta dall'in- 
terrogazione ; come pure, che fossero vere tutte le menzioni 
e dichiarazioni contenute neìV instrumentum, sino a prova 
evidentissima in contrario (1). Avvenne anzi di più; che la 
stipulatio cioè rivestì essa stessa nel diritto giustinianeo 
la figura di contratto scritto (2). Di qui la conseguenza che, 
data la scrittura come instrumentum stipulationis, non 
solo era presunto l'adempimento delle formalità inerenti 
alla stipulatio; ma neanche si reputava necessaria Tosser- 
vanza delle medesime, bastando, per la validità dell'obbli- 
gazione, che la stipulazione scritta dal debitore fosse accet- 
tata dal creditore, quantunque in realtà né la solenne dimanda, 
né la solenne risposta avessero avuto luogo. Ora ciò non 
avrebbe potuto certamente accadere senza che la formalità 
della scrittura fosse considerata, in cambio ed in sostitu- 
zione delle parole sacramentali, come condizione integrante 
ed elemento costitutivo del contratto. Questo appunto e non 
altro é il significato giuridico della sentenza, poco avanti 
citata, di Paolo, che trovasi già fedelmente riprodotta nelle 
Istituzioni di Giustiniano: si scriptum in instrumento fue^ 
rit promisisse aliquem; perinde habetur, atque si inter* 
rogatione pr decedente responsum sit{3). La scrittura quindif 
per eflfetto di tale trasformazione, prende il luogo delle pa- 



(1) § 17, Instit. de intuii sHpulat, III, 20; Leg. 14 Ood., De corUrah. 
et commiit stipulai, Vili, 38. Consulta tuttavia Doveri, op. e voi. cit, 
§ 317, pag. 130; Schupfer, op. cit, pag. 322. 

(2) Keller, Pandehten, § 222; Serafini, op. cit., pag. 27, 

(3) § 17, Instit. de inutil. stipulat, III, 20. 
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role sacramentali, e rappresenta un elemento costitutivo del 
contratto solenne nel diritto giustinianeo. 

È notevole pertanto come la formalità della scrittura, 
instrumentum, qual condizione di essenza del contratto per 
l'originarsi dell'obbligazione civilmente valida, fosse richiesta 
soltanto in pochi casi nel diritto giustinianeo. Ciò si spiega 
benissimo col fatto, dianzi accennato, che la stipulatio, da 
forma speciale come fu in origine, diventò col tempo forma 
generale comune ad ogni specie di negozio giuridico; per 
guisachè i più importanti fra di essi vennero a compiersi 
mediante la forma solenne della stipulatio. E poiché que- 
sta, da contratto solenne verbale qual era nel diritto an- 
tico, si trasformò nel diritto nuovo in contratto solenne de- 
cisamente letterale, di modo che pel costituirsi dell'obbli- 
gazione civilmente valida bastava che il debitore l'avesse 
assunta per mezzo della scrittura, senza che occorresse in 
precedenza la pronunzia efltettiva della dimanda e della ri- 
sposta sacramentali; ne derivò logica la conseguenza che 
venne adoperata comunemente la forma della scrittura in 
tutti quei contratti, per la conclusione dei quali occorreva 
prima l'uso della stipulatio. Ciò nonostante però la condi- 
zione della scrittura trovavasi essenzialmente richiesta nel 
caso del mutuo, e della dote promessa ma non numerata (1). 

(1) Nel caso di mutuo la scrittura, originariamente, non influiva per 
nulla sopra la qualità giuridica del contratto ; di guisachè il debitore, 
se non avea effettivamente ricevuto la somma di denaro dichiarata nel 
chirografo o ne avea ricevuto di meno, era ammesso ad opporre pu- 
ramente Vexceptio non numerata pecunice contro la condictio ex mu- 
tuo esercitata dal creditore, restando sopra quest'ultimo Tonere di fare 
la prova contraria. Si ex cautione tua, licei hypoteca data, convenivi 
coeperis : exceptione opposita, seu doli, seu non numeratae pecuniae, 
compelUtur petitor probari pecuniam tibi esse numeratam: quo nonim^ 
pleto, absolutio, sequetur (Leg. 3. Cod. de non numer. pecun., IV, 30. 
Cfr. leg. 5 e7 eod. tit.). Nell'ultima fase evolutiva del diritto romano però 
la scrittura stessa divenne causa civile di obbligazione, quando fossero 
trascorsi due anni dal rilascio del documento scritto, senza che avesse 
il debitore sperimentato Vexceptio non numera^(B pecumce. Bastava 

3 
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15. — Da tutto quanto fin qui si è detto emerge chia- 
ramente che, quantunque sia rimasta inalterata in sostaaza 
la nozione giuridica del contratto solenne, le forme richieste 
per r integramento di esso siansi tuttavia gradatamente mo- 
dificate nel diritto romano, col modificarsi dei costumi e 
dello spirito giuridico popolare. E il risultato di questa grar 
duale trasformazione sta in ciò, che le solennità rozze, sim- 

quindi, dopo il decommento del biennio, il fìttto solo della scrittura 
- quia scriptum est - perchè sussistesse Tobbligazione di pagare nel 
debitore, quand'anche nulla egli avesse ricevuto ; né gli competeva più 
il diritto dMmpugnare con qualsiasi mezzo la verità di ciò che risultava 
constatato mediante la scrittura, come non gli competeva più neanche 
il diritto di opporre Vexceptio non numeratce pectcnice o la concUctio 
sine causa, nello scopo di sottrarsi all'adempimento dell'obbligazione 
assunta: eo elapso (biennio), nullo modo querela non numerato^ pe» 
cunùB introduci potest (Leg. 14 pr., Ood. de non numer. pecun., IV, 30. 
Confr. leg., 8 ibid.; Inst. de literar. obUgat., Ili, 22). Ed è per questo che 
Tobbligazione nascente daUa scrittura, venne denominata espressamente 
obbligazione letterale da Giustiniano : si quis debere se scripserit, quod 
sibi numeratum non est, de pecunia minime numerata post miuUum 
temporis éxceptionem opponere nonpotest: hoc enim so^pissime consti- 
iutum est. Sic fit ut et hodie, dum quoeri non potest, scbiptuba obU" 
getur: et ex ea nascatur condictio, cessante scilicet verborum obli- 
gatione. (Instit., de literar. obligat., Ili, 22). 

Gli stessi prinqipi dominavano nel caso deUa dote promessa ma 
non numerata, quando l'istrumento dotale conteneva la dichiarazione 
del coniuge di averla effettivamente ricevuto. Si ammetteva in tal caso 
il marito o il suo erede a respingere l'azione, intentata da colui che per 
legge avea il diritto di chiedere la restituzione deUa dote, mediante 
Yexceptio dotis cautce sed non numeratce. Il marito però poteva valersi 
di siffatta exceptio durante un termine perentorio, variabile secondo la 
maggiore o minore età di lui, nonché secondo la durata del matri- 
monio. (ScHUPPER, op. cit., pag. 325*, Doveri, op. e voi. cit., § 329, 
pag. 143). Questi termini perentori cominciavano a decorrere dal giorno 
dello scioglimento del matrimonio; ma laddove i medesimi erano tra- 
scorsi, senza che deìVexceptio dotis cautce sed non numerala si fòsse 
valso il marito od il suo erede, decadevano essi dal diritto di valep- 
sene, ed assumevano invece l'obbligo imprescindibile, per effetto della 
scrittura, di restituire la dote che giammai si era ricevuta (Leg. 3 Cod* 
de dote cauta non numerata, V, 15; Novella C, cap. 1 e 2). 
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boliche, clamorose di una volta scompaiono via via, per 
cedere il luogo a solennità più semplici e razionali, corri- 
spondenti al progresso della vita sociale. Ora, fra tutte, la 
forma che meglio di ogni altra, per le guarentige di solidità, 
di certezza e di durata, racchiudeva in sé le condizioni più 
atte di sopravvivenza e di sviluppo, era certamente la scrit» 
tura. E questa vediamo trionfare, ia modo definitivo, nell'ul-^ 
timo periodo del diritto romano : sia attraendo entro la sua 
orbita e soggiogando Tunica forma di contratto verbale 
superstite, già divenuta comune alla massima parte dei ne- 
gozi giuridici, ch'era la stipiUatio; sia introducendo delle 
specialità notevoli, come quelle già enunciate in nota pel 
mutuo e per la dote promessa ma non numerata, riguardo 
a taluni contratti usuali ; sia infine dando un carattere de- 
cisamente proprio a taluni contratti di origine recente, o 
che aveano recentemente subita una fase nuova di evolu- 
zione, in guisa da non avere T impaccio delle vecchie forme 
tradizionali per costituirsi. Sotto quest'ultimo aspetto vanno 
notate tre categorie di contratti, che rappresentano mira* 
bilmente il tipo embrionale dei contratti solenni del diritto 
moderno. Tali sono : il contratto di fidejv^sione delle donne, 
quello di costituzione di dote tra persone illicstri, e quello 
relativo aXVenfiteusi ecclesiastiche. Queste tre specie di con- 
tratti aveano ciò di comune, che, per costituirsi, abbisogna- 
vano della scrittura come formalità essenziale al loro na* 
scimento, ed alla loro efficacia giuridica. 

Riguardo al contratto di fideiussione delle donne, me- 
ritano di essere ricordate le seguenti parole, assai signifi- 
cative, di Giustiniano : Ne autem mzUieres perperam sese 
prò cUiis interponant, sancimus, non aliter eoa in tali 
contractu posse prò aliis se obligare, nisi instrumento 
PUBLiCE CONFECTO et a tribus testibus subsignato, accipiant 
homines a muliere prò aliis confessio7iem.... Sin autem 
extra eamdem observationem mulieres acceperint inter- 
cedentes: prò nihilo habeatur hujusmodi scriptura, oel 
sine scriptis obligatio, tanquam nec confecta, nbc pe- 
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NiTus SCRIPT A (1). Né Hieno notevoli, per U loro giuridico 
significato, sono le parole dello stesso imperatore Giusti- 
niano relativamente alla costituzione di dote tra persone 
illustri. Jubemus, egli scrive, eos qui maximis dignitatibus 
decorati sunt, icsque ad illtcstres, non aliter nuptia^s ce^ 
lebrare, nisi dotalia soribantur instrumenta (2). Le 
identiche prescrizioni, circa la necessità di redigere lo stru- 
mento scritto, si trovano per la costituzione deìì^ enfiteusi eo 
clesiastiche (3). 

La scrittura in tutti questi casi, nei quali era tassati- 
vamente richiesta, rappresentava un elemento costitutivo 
del contratto ; per guisachè il medesimo si considerava come 
non avvenuto, laddove mancasse la formalità essenziale della 
scrittura. Lo confermano appieno le seguenti parole delle 
Istituzioni giustinianee: In iis (emptionibics et venditio- 
nibusj qiùce scrittura conficiuntur, non aliter perpbctam 
esse venditionem constituimv^, nisi et instrumenta emp- 
TiONis FUERiNT OONSORIPTA, vel manu propria contrahen- 
tium, vel ab alio quidem scripta, a contrahentibus autem 
subscripta (4). Si andò anzi più oltre ; giacché fu stabilito, 
che dovesse reputarsi nullo e come non avvenuto Q negozio 
giuridico in generale, compiuto senza l'osservanza delle 
condizioni e formalità prescrìtte dalla legge, quand'anche 
questa non avesse comminato espressamente la sanzione di 
nullità nel caso d'inadempimento delle medesime. Ea quce 
lege fieri prohibentur, dispongono gl'imperatori Teodosio 
e Valentiniano, si fuerint facta, non solum inutilia, sed 
prò iNFBCTis efóam habeantur: licet legislator fieri prohi^ 
buerit tantum, nec specialiter dixerit: inutile esse db- 
BERE QUOD FACTUM EST. Sed et SÌ quid fuerit subsecutum 
ex eo, vel ob id, qicod interdicente lege factum est, illud 

(1) Leg. 23, § 2, God.y ad senatuscmsuU. YeU^., lY, 29. 

(2) Novella CXVII, cap. 4. 

(3) Novella CXX, cap. 5 e 6, § 2. 

(4) Insta., de empt. et vendM., Ili, 24 prmc. Oonfr. Leg. 17 Cod., 
de fide instrument,, IV, 21. 
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quoque oassum atque inutile esse prcecipimtcs (1). Che sia 
tale il significato giuridico di queste memorande parole scritte 
dagl'imperatori, ne convengono pienamente gli odierni ro- 
manisti (2). 

16. — Nel medio evo, in mezzo al rimescolarsi di tanti 
popoli e di tante legislazioni aventi genio e tendenze opposte, 
non si ebbe limpido, né fu comune il concetto della forma quale 
elemento costitutivo di talune categorie di contratti. 

La forma, ch'era tutto nel diritto romano per guisa da 
consistere nell'osservanza rigorosa di essa la causa civile 
dell'obbligazione, anche quando non fosse la medesima in 
esatta corrispondenza colla realtà del negozio giuridico di 
cui rappresentava il segno e l'espressione solenne, perde 
via via la sua importanza originaria mediante l'influenza 
del diritto canonico, il quale, guardando alla vera sostan- 
zialità delle cose, prescinde dalla forma, e fa consistere 
l'unica ed eflfettiva causa dell'obbligazione nella volontà delle 
parti contraenti (3). Non che nel medio evo, sotto l' influenza 
del diritto canonico, si prescindesse assolutamente dalla os- 
servanza delle forme solenni per la conclusione dei contratti : 
è invece ch'esse non erano richieste come condizione indispen- 
sabile, per dar vita ed efficacia giuridica all'obbligazione ; ma 
si facevano servire unicamente bensì come mezzo di prova 
del contratto, nello scopo di assicurarne l'adempimento e 
d'impedire postume contestazioni (4). 

(1) Leg. 5 Cod., de legib. et constit., I, 14. 

(2) Abndts, Trattato delle Pandette, voi. I, § 64; Mackeldbt, 
Diritte romano, § 167; Windscheid, Lehrbuch des Pandéktenrechts, 
I, § 72; Keller, Pandekten, § 57, 221 e 222; Serafini, Monografia cit., 
pag. 22, 23 e 26 ; Unger, System des òsterreichischen Privatrechts, II, 
§ 96 ; Ihering, Qeist des ròmischen Rechts, ITI, § 50. 

(3) Pacta, quantunÈcumque nuda, sei^anda sunt^ ex Conc.afri^ 
cono, a. 348. Questa massima del diritto canonico è in perfetta oppo- 
sizione con quella del diritto romano : Nuda pactio obligationem non 
parit, sed parit exceptionem. - Fr. 7, § 4, Dig. de pactis, II, 14. 

(4) « Quando non era vi prova quegli, cui veniva domandata l'ese- 
cuzione del contratto, poteva sottrarvisi negando l'esistenza del con- 
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In contrapposto al diritto canonico che, rappresentando 
la maturità della coscienza giuridica, negò alle forme solenni 
l'importanza eccessiva che avevano nel diritto romano, 
troviamo com'esse ripiglino una notevole importanza, specie 
nei primi tempi, presso le legislazioni dei barbari. Apparte- 
nenti air infanzia dell'umanità, la quale si pasce sempre di 
simboU, d' immagini, d' impressioni vivaci e affascinanti, non 
potevano certamente i barbari sottrarsi al bisogno imperioso 
di circondare la conclusione dei loro negozi giuridici della 
maggiore possibile solennità. Da ciò l'uso comune, alla gene- 
j^lità dei popoli barbarici, di concludere in giudizio i propri 
affari e al cospetto dell'assemblea popolare riunita; uso 
questo però che in prosieguo di tempo, col moltiplicarsi degli 
affari, e delle relazioni giuridiche, conservò unicamente la sua 
efficacia per le contrattazioni di più alto rilievo, le quali, con- 
cluse a siffatto modo, godevano di privilegi e prerogative 
speciali. Circa i negozi di minore rilievo poi, alla presenza 
dei giudici si sostituì quella dei testimoni (1). 

L'uso della scrittura e dei testimoni venne col tempo 
man mano generalizzandosi, talmentechè, riguardo a talune 
categorie di contratti, se ne prescrisse legislativamente l'os- 
servanza, se non per dar vita al contratto, nello scopo di 
assicurarne almeno l'efficacia, in quantochè non ammettevasi 
altro mezzo di prova laddove mancasse quella tassativamente 
prescritta. Ciò avea luogo specialmente per quei contratti 
il cui valore superava una data somma, ed in seguito anche 



tratto, e confermando la propria asserzione col suo giuramento. Non 
eia dunque perchè il contratto, che non avea una data forma, fosse inef** 
flcace ; ma perchè, mancando la prova deUa sua coiiclusione, si elideva 
la domanda dell'attore col giuramento del reo secondo il sistema pror 
oessuale di allora: esso non poteva farsi eseguire ; e quindi una de- 
terminata forma o solennità nei contratti, avea unicamente l'impor- 
tanza di mettere la celebrazione al coperto da ogni incertezza o negs^ 
zione ». Fertile, Storia del Diritto italiano dalla cadiUa delV Impero 
romano alla codificazione, voi. IV, pag. 442. 

(1) V. Fertile, op. e voi. cit., pag 443 e 444. 
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per quelli ayenti ad oggetto il trasferimento di beni im- 
mobili (1). Altre convenzioni andavano iscritte nei libri, in cui 
solevano registrarsi le deliberazioni dei Consigli comunali; ed 
in molti paesi si rivestivano di pubblica autorità un certo 
numero di testimoni, perchè imprimessero, colla loro presenza, 
solennità a taluni contratti di qualche importanza. Neil' Italia 
meridionale poi era istituita una speciale magistratura -^w- 
dices contractuum - nello scopo di intervenire alla conclu- 
sione di certi contratti, e di esigerne le relative gabelle (2). 
17. — In mezzo al cozzo di legislazioni cosi diverse, le 
quali non tutte si accordavano circa il valore giuridico della 
forma nella costituzione dei contratti, né tutte trovavansi di 
accordo circa la individualità stessa della forma occorrente 
pei singoli contratti, non era possibile avere durante quel 
tempo una teoria completa intorno ai contratti solenni. Solo, 
per effetto di un lento e graduale processo di fusione tra le 
varie legislazioni allora imperanti, poteva costituirsi via via, 
come in altri rami del diritto privato, anche in questo una 
teoria comune, circa il valore delle forme solenni nella con- 
clusione dei contratti. La quale teoria, per non interrompere 
le tradizioni legislative da un canto e rispondere dall'altro 
ai progressi della scienza, dovea necessariamente fondere in 
una sintesi armonica i due elementi, che sembravano disgiunti 
e fra loro in perfetta antitesi: quello tradizionale, cioè, del 

(1) Nulla vendUio alict^jus proprietatis vàleat, nisi pateat per pu^ 
ÒUcum instrumerUum - Slot, litstinqp,, II, 28; € Tous contrats de biens 
immeubles seront reduits par devant notaire et témoins par écrit, au- 
trement tenus de nulle force et yaleur» - Co(U. d^ Aoste, III, 22. 

(2) PfiBTiLE, op. e voi. cit.y pag. 444 e 445. Gli statuti di Firenze 
degli anni 1349, 1481, 1566 e 1661 sino al 1814 richiedevano, per TefS* 
cacia giuridica di molti contratti, il pagamento di una tassa airuffieio 
deUa Gabella. Il pagamento deUa gabella nel termine prescritto daUo 
Statuto costituiva una formalità solenne, dalla cui mancanza derivava, 
r inefficacia giuridica delPatto. Y. Fiorentina ^ Nullitatis dationis in 
sólutum, 30 aprile 1604; BaIiDO, in Lag. 4, God.de Predò, imp., I, 19; 
Abndts, Trattato delle Pandette, traduz. di Serafini (3* ediz.), voi. II, 
§232, nota 1. 
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diritto romano, che facea dipendere principalmente la na- 
scita dell'obbligazione dalFosservanza della forma, quasi pre- 
scindendo dalla sostanza di essa; e Taltro nuovo del diritto 
canonico, che considerava unicamente la sostanza del rap- 
porto giuridico e la volontà reale delle parti come causa 
produttiva della obbligazione, indipendentemente daUa forma 
che ne costituiva l'accidente. Da una giusta equazione di 
questi due elementi opposti poteva scaturire la vera teoria 
dei contratti solenni; e cosi accadde di fatti. 

Il processo storico invero non fa che rappresentare 
questo movimento, gradualmente progressivo, della teoria. Si 
prendono le mosse dalle dottrine del diritto romano, le quali 
perdono, nel cammino ascendente, tutto ciò ch'esse aveano di 
estrinseco e di accidentale nell'esagerato valore della forma, 
e si giunge alle dottrine del diritto canonico, che al predominio 
della forma contrapponevano quello della sostanza; per gui- 
sachè, senza negare il valore della forma, si fa questa servire 
come garanzia e integramento della sostanza. 

18. — Richiamandosi alle fonti del diritto romano, il 
Donello determina con meravigliosa lucidezza il valore della 
scrittura, secondo che serve ad probationem o ad substan* 
tiam del contratto; e conclude che nel secondo caso la ob- 
bligazione solo allora può costituirsi, quando vi sia la scrit- 
tura (1). Quindi, passando ad esaminare magistralmente il ce- 



(1) Primum haec vis omnis scripturae generaUter tradUur, fieri 
de rebus scripturas, ut quod actum gestumveest per eas facilius prò* 
bari possit; sine his auiem valere, quod actum est, si Jiabeat aXiam 
probationem. Si in liteìHs probatio est obligationis et rei gestae, unde 
obligatio oritur: non possunù literae esse ea res gesta, quae constir 
tuat caussam ejus obligationis. Aliiul est enim omnino id quodpro* 
bat, et aliud quodprobatur. Quinimo sunt duo ista ex genere relaiorum 
inter se, quorum unum numquam potest esse altet^m : non magis, 
quam pater filius; quod antecedit id quod sequitur; caussa esse ef- 
fectus. Dicendum est vere ista dici, itaque rem se habere regulariter. 
Unam exceptionem esse in ea specie, de qua agimus, de qua ewcep» 
tione dubitaH non potest, e firn videamus isti cautioni et scripturae 
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lebre frammento di Paolo: non figura literarum.sed oratione, 
quam exprimunt literae obligamur; quatenus placuit non 
mintts vedere qiùod scriptura, quam qtwd vocibus lingua 
figuratis significaretur (1) ; non trova in esso nulla che pre- 
giudichi alla teoria dianzi enunciata, secondo cui, mancando 
in taluni casi la scrittura, non nasce l'obbligazione, appunto 
perchè si considera quella come parte integrante del con- 
tratto, e causa produttrice dell'obbligazione che dal medesimo 
si origina (2). Nella teoria del Donello si trovano i germi del 
contratto solenne, qual si è venuto costituendo sotto l'im- 
pero delle moderne legislazioni ; ma la teoria non ancora può 
dirsi completa, in quanto che si nota troppo il predominio della 
forma sulla sostanza relativamente alla nascita dell'obbliga- 
zione, giusta la dottrina tradizionale del diritto romano. 

Meglio ancora che non abbia fatto il Donello, perchè 
molto preoccupato ad illustrare i testi del diritto romano, 
la teoria dei contratti solenni secondo il diritto comune la 
enunciò il Menochio. Egli riconosce che, per una data cate- 
goria di contratti, la scrittura costituisce un elemento di so- 
stanza. Onde la conseguenza, in siffatti casi, che il contratto 
non può dirsi perfetto finché manca la scrittura; giacché 
solo mediante il concorso e per effetto della scrittura il con- 
tratto si perfeziona. Di tali contratti che si perfezionano colla 

nomiruUim tribuiam esse legibus obligeUionem post biennium. Do- 
NBLLO, ComTnerU. Juris civil., lib. XIV, cap. 39. 

(1) Fr. 38 Dig., de obligcU. et action., XLIV, 7. 

(2) Non obligamur figura literarum, seu literis: sed hoc hacte- 
fius, quatenus placuit non minus valere, quod scriptura, quam quod 
oratione significatur : id est quatenus placuit scripturam solum tan- 
tumdem valere quantum orationem, non plus, Ceterum sicubi placeat 
scripturam plus valere, illic niìUl proMbet, quominus recte dicamus 
Uteris et scriptura obligari. Quod ipsum accidU in confessione pecu- 
niae creditae. In qua si quis sine scripto confessus sit sibipecuniam 
numeratam esse, non obligatur, ut in ecotremo dicemus. Idem si con» 
ftteatur literis, placet eum post tempus praestitutum olim quinquen* 
mum,nunc biennium, omnimodo solvere compelli. Ubi apparet piacere 
maiorem vim esse scripturae, quam oralionis. Donello, Ice. cit. 
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scrittura non tralascia, per maggior chiarezza, dì accennarne 
taluni fra i più importanti (1). 

Il Fabro poi, precorrendo al Romagnosi, distingue netta- 
mente tra la forma intrinseca e la forma estrinseca degli 
atti (2); ed oltre a ciò non lascia di soggiungere acconcia- 
mente come, tanto nei testamenti quanto nei contratti, sia tal- 
volta la scrittura richiesta non solo ad probationem, ma ad 
substantiam et solemnitatem eziandio (3). 

19. — Quegli però che riusci ad enunciare con grandis- 
sima esattezza il significato e l'efficacia giuridica della forma 



(1) « BubitaH persaepe solet, an corUractus dicatur esse purus et 
perfectus, vel potius condUionalis et imperfectus, quando contrahentes 
diccerunt, quod de ipso contractu conficiatur puòlicum instrumentum. 
Hoc in> re soleo constituere duo capita, quorum primum est, quod 
agitur de illis contractiòus et actis, quae prò sui substantia et esse, 
requirunt scriptw^am : sicut sunt contractus censuum. Clement. I, de 
censibus, ubi gloss. refert; Decius in rubr. C. de mandat. princip. et 
in leg. pactum quod bona fide, C. de pactis, qui refert duodecim casus. 
Idem censii. 319, num. 9 et alios. Afflict. in decis. 253, num. è et 4 et 
in decis. 398, dum decidit, assensum pnncipis in cUienatione feudi 
requirere scripturam prò sui substantia. Hoc sane in capite non est 
dubitandum, quia contractus ante confectum instt^mentum dicatur 
conditionalis, imo omnino imperfectus, cum careat suo esse et sub^ 
stantia ; et propterea etiam si contrahentes nil de ipsa scnptura dioce» 
runt, nihilominus contractus remanet imperfectus. Ita Baldus in dieta 
1. contractus, num. 3, versic. secunda vero opinio. C. de fide instrument. 
cum dixit, contractus qui fiunt per subhastationes, et qui fiunt a Re* 
gibus et Principibus, in quibus forma scripturae praecedit consensum, 
dicuntur fien in scriptis, et cum Baldo senserunt. Salicetus. ibidem, 
col. 2 versic. item nota quod contractus : cum dixit, obligationem tu^ 
toris ad confectionem inventarii esse, ut scnptura inventarti conficia- 
tur, ut etiam insinuatio donationis, et dicitur scnptura ex necessitate. 
Menochio, De praesumpt., eie, voi. I, lib. Ili, praesunpt. 148 in princ. 
pag. 447. 

(2) Fabro, Codex, lib. VI, tit. 14, defin. 5, pag. 647 testo e nota 3. 
(3) . ..tam ad substantiam et solemnitatem actus, quamadprobatiO' 

nem interpositae solemnitates ; quae potissima ratio est adhibendarum 
etiam in contractibus, scripturarum. Fabro, De o^oribus pragmat,^ 
voi. I, dee. XXXVI, err. 9, pag. 692, n. 12 e 13. 
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nei contratti, fu il Suarez: a lui dunque bisogna ricorrere 
per trovare rettamente, se non completamente, formulata la 
teoria dei contratti solenni. 

Egli comincia, innanzi tutto, dall'esaminare quale sia la 
forma richiesta dal legislatore, la cui inosservanza rende 
nullo l'atto il contratto (1). E procedendo con ordine nel- 
Tardua ricerca, distingue tra la forma sostanziale e la forma 
accidentale, per concludere subito che l'inosservanza di 
quest'ultima non produce la nullità del contratto (2). La dif- 
ficoltà però gli si presenta ben grave, allorquando trattasi 
di determinare quale delle forme prescritte dal legislatore 
debba ritenersi sostanziale, quale accidentale; ma l'illustre 
giureconsulto-canonista si studia di superarla enunciando, 
sulle tracce dei dottori che l'avevano preceduto, talune regole 
importanti, atte a fissar bene i caratteri difierenziali tra 
runa e l'altra specie di formalità (3). Cotesto regole, sebbene 

(1) Nunc superest ut eooplicemus, quando leoo, quae dai formam 
acini vel contractuiy irritet conseqtienter actum sine tali forma, ac sic» 
binde contra legem factum, Suarez, Tractatus de legibus ac Beo le- 
gislatore, lib. V, capo 31, n. 1. 

(2) Non enim omnis forma actus, etiam per legem ordinata, sub' 

siantialis est. Saepe enim est accidentalis solemnitas omissio au- 

iem fòrmae accidentalis non tollit substantiam actus, et consequenter 
non annullai illum. Suarez, loc. cit., n. 2. 

(3) Tota difp,cultas quaestionis eo revocabitur, ut sciamus^ qua^fido 
fqrm,a le g e prae scripta sit substantialis, vel tantum accidentalis ; non 
enim id distinguere facile semper est. Propter quod doctores varias 
regulas assignant ad has formas discomendas, quarumpraecipuas com^ 
mem^rabimus, quae licet singulae non sufflciunt, omnes tamen Con- 
fervuni, ut ex omnibus simul formae qualitas cognosci possit. - PHma 
regula est. Quando forma praescHpta per legem continet naturalem 
aequitatem, tunc omissio ejus reddit actum, invalidum, non vero aliae, 
si leoo non habeat clausolam irritantem..,. Secunda regula est. Quando 
forma talis est ut renuntiari non possit, substantjialis est; si vero possit 
renuntiari, non erit de substantia.,.. Tertia regula est. Quando tex 
instituit actum cum solemnitate ab ipsa le gè inventa, sigfium est for» 
mam esse substantialem et absolute necessariam, secus vero quando 
forma illa additur actuiprius instituto. Suarez, loc. cit., n. 2, 3, 5 e 8, 
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in certe partì manchevoli ed incomplete, possono tuttavìa 
servire dì norma efficace anche ai moderni giureconsulti. 

La teoria del Suarez sulle forme solenni ha un altis- 
simo valore scientifico, perchè rappresenta mirabilmente la 
lUsione tra i principi del diritto romano e quelli del diritto 
canonico, senza però che accenni a reminiscenze dell'uno o 
dell'altro. Allorquando la forma, richiesta per la conclusione 
del contratto, è sostanziale costituisce già un elemento inte- 
grante del medesimo, per guìsachè la inosservanza di essa 
conduce alla inesistenza del contratto (1). Ciò tanto più quando 
il legislatore abbia espressamente aggiunto la clausola, che il 
contratto in mancanza della forma non sia efficace (2). 

Il merito però di avere innalzato alla dignità di teorìa 
rigorosamente scientifica la dottrina delle forme solenni, com- 
pete al Romagnosì; ed egli piu-e distingue tra le formalità en- 
trinseche od essenziali, e le formalità estrinseche od acci^ 
dentali. 

Sono formalità intrinseche od essenziali, secondo T in- 
signe giureconsulto, quelle senza di cui l'atto non assume 
la propria individualità, ma degenera invece in una entità 
sostanzialmente diversa, ovvero manca delle condizioni ne- 
cessarie a raggiungere lo scopo cui trovasi preordinato dalla 
legge. Sono al contrario estrinseche o accidentali quelle for- 
malità le quali non costituiscono l'essenza dell'atto, ma sono 
piuttosto dirette a circondarlo di guarentige più efflcacii 
nello scopo di assicurare meglio il raggiungimento del fine 
cui l'atto trovasi ordinato. L'inosservanza delle prime rende 
l'atto nullo e inesistente, anche quando la nullità non sia 
dichiarata espressamente dal legislatore ; non potendo conce- 

(1) Quando a pìHncipio datur potestas sub tali forma, defecku 
formae irritai actum. Suarez, loc. cit, n. 9. 

(2) Regula recepta et, moraliter loquendo, generalis est: ISi leoo 
det formam et addat clausolam ut actus aliter factus non valeat, vel 
sii irritus aut inutilis, vel quid simile; tunc forma est substantialis, 
et necessaria simplicUer ad valor em actus. Suabez, op. e lib. cit., 
cap. 32, n. 1. 
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pii'si naturalmente la esistenza giuridica di un atto, senza H 
concorso di tutti gli elementi che servono a costituirlo. La 
inosservanza delle seconde, per contro, non produce la 
nullità dell'atto; giacché l'atto, comunque imperfetto, rac- 
chiude tuttavia le condizioni necessarie alla sua giuridica 
esistenza, e raggiunge il fine al quale trovasi ordinato (1). 
20. — Accanto alla teoria scientifica degli scrittori, 
vediamo elaborarsi quella pratica dei legislatori. Dalla fu- 
sione del diritto romano col diritto canonico, temperati dal 
diritto barbarico e statutario, sorsero le legislazioni odierne ; 
le quali per conseguenza, più o meno spiccatamente, portano 
in sé la traccia di siffatta trasformazione, dando la preva- 
lenza, secondo i casi, ora all'uno ora all'altro degli elementi 
da cui traggono la loro origine. Il principio fondamentale, 
da cui tutte sono comunemente dominate, si é che in gene- 
rale per la perfezione del contratto, e quindi per la nascita 
del vincolo giuridico obbligatorio, sia bastevole il semplice 
consenso delle parti contraenti. L'osservanza di forme spe- 
ciali per la conclusione dei contratti, non è prescritta dal 
legislatore che in linea di eccezione, e solo per quei contratti 
tassativamente dal medesimo enumerati. Senonché circa il 
valore giuridico diverso che attribuiscono alle forme, sogliono 
esse differenziarsi; come pure circa il numero maggiore o 
minore di casi, nei quali l'osservanza di forme determinate 
trovasi tassativamente prescritta. 

(1) RoMAQNOSi, Principi fondamentali di dintto amministrativo, 
Opere complete, voi. VII, p. II, § 1456 e negg.; Prolegomeni dell'alta 
legislazione^ voi. cit., § 1378. La teoria del Romagnosi ha trovato acco- 
glienza favorevole anche presso gli scrittori di diritto francese. Y. Mer- 
lin, Questions de droit alla parola mariage, § 3, n. 31 ; Répertoire alla 
parola nullité, § 1, n. 5; Solon, Tratte des nullités, voi. I, n. 355; Lau- 
rent, Principes de droit civil, I, 68. Come pure trovasi consacrata dal 
legislatore italiano nell'art. 56 del Codice di procedura civile. V. Pesca- 
TORE, Sposizione compendiosa del Codice di procedura, voi. I, parte I, 
pag. 187 e segg. ; Saredo, Istituzioni di procedura civile, voi. I, n. 113 
e 114; Mattirolo, Trattato di diritto giudiziario civile italiano, II, 
103 e segg. 
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Sotto questo duplice aspetto, vediamo che rispondono 
a mi tipo perfettamente diverso la legislazione francese e 
la prussiana, alla quale si accosta moltissimo la svizzera ; 
e che rappresentano qualche cosa d'intermedio, per motivi 
non comuni, la legislazione austriaca e Titaliàna. 

21. — Nella legislazione prussiana trovasi largamente 
sviluppata, forse con prolissità troppo scientifica, la teoria 
dei contratti solenni ; senonchè le disposizioni del Codice ci- 
vile prussiano, in materia di forme, possono rannodarsi tutte 
ai due seguenti principi fondamentali. Quando la legge, per 
le dichiarazioni di volontà di qualsiasi natura, non prescrive 
forme determinate, sono le medesime valide purché si ri- 
scontrino in esse le condizioni necessarie alla loro esistenza : 
cioè un oggetto determinato del contratto, la capacità di 
chi contrae, la libertà e la serietà del consenso (1). AUor* 
quando però è richiesta espressamente dalla legge una 
forma determinata, Tinosservanza di essa produce la nul- 
lità dell'atto, semprechè la legge richieda tassativamente la 
osservanza della forma prescritta per la validità del mede- 
simo (2). 

È notevole frattanto come, quasi a smentire il valore 
della prima proposizione, il legislatore prussiano soggiunga 
in termini generali che le dichiarazioni di volontà, Wil^' 
lenserklarungen, ancorché valide come tali, non siano di 
regola sufficienti da per sé stesse a produrre l'acquisto, la 



(1) « In so fern die Gesetze einer Art von WiUenserklàrung keine 
bestimmte Form vorgeschrieben haben, ist jede Aeussrung derselben, 
bei welcher die Erfordernisse, § 2, 3, 4, anzutreffen sind, gtlltig ». -• 
§ 94 del Codice civile generale prussiano, parte I, tit. 4. 

(2) ^ Ist aber dergleichen Form in dea Gesetzen ausdrticklich be- 
stimmt, so gilt davon aUes das, was wegen der Form der rechtlichen 
Handlungen ùberhaupt festgesetzt ist ». § 95, ibid. 

« Aus Berabsaumung der gesetzlichen Form einer Handiung, folgt 
die Nichtigkeit derselben nur alsdann, wenn das Gesetz die Beobach- 
tung diesar Form zur Giiitigkeit der Handiung ausdriicklich erfordert », 
§ 40, tit. 3, dello stesso. 
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tras missione o la revoca di un diritto (1). Né contento di 
CIO, nei titolo relativo ai contratti, nuovamente dispone che, 
per ia validità di un contratto, oltre il consenso recìproco 
delle parti, è necessaria l'osservanza della forma prescritta 
dalla legge (2). Senonchè provvidamente ripiglia che, laddove 
l'osservanza di ima forma vien dalla legge richiesta sotto la 
minaccia di una pena, il contratto rimane valido anche 
quando manchi l'osservanza della formalità (3). I contratti 
che, per disposizione di legge o per convenzione delle 
parti, debbono essere conclusi in iscritto, ricevono la loro 
validità mediante la sottoscrizione (4). In tutti i casi final- 
mente, nei quali le parti abbiano convenuto di concludere il 
contratto per iscritto, si presume che, non semplicemente 
la prova, ma benanche la stessa forza obbUgatoria del con- 
tratto debba dipendere dalla compilazione della scrittura (5). 
I contratti per la validità dei quali occorre, secondo 
il lefs^slatore prussiano, la formalità della scrittura, sono 
principalmente : quelli il di cui oggetto supera il valore di 
cinquanta talleri (200 lire italiane) (6), quelli di rinunzia (7), 
quelli riguardanti diritti reali, come pure i contratti relativi 

(1) < Blo8se auch an sich giiltige Willenserklarungen sind fiir sich 
aUein, die Erwerbung, XJebertragung, oder Aufhebung eines Rechts zu 
bewirkeD, in der Regel noch nicht hinreichend », § 96, parte I, tit. 4. 

(2) « Zur Giiltigkeit eines Vertrage gehòrt, ausser der wechselsei- 
tigen Einwilligung, auch die Beobachtung der in den Gesetzen vor- 
geschriebenen Form ». § 109, parte I, tit. 5. 

(3) « Ist aber die Beobachtung einer Formalitàt im Qesetz nur 
vxiter Androhung einer Strale verordnet, so bleibt der Yertrag giiltig, 
wenngleich die Formalitàt verabsàumt worden». § 110 ibid. 

(4) < Vertrage, welche vermòge des Gesetzes oder einer Abrade der 
Parteien sehriftlieh geschlossen werden soUen, erhalten ihre GtUtig- 
keit erst dureh die Unterschrift >% § 116 ibid. 

(5) « In alien FàUen, wo die Partei^i den Yertrag schriftìich za 
dchliesaen verabredet haben, wird yermuthet, dass nicht bioss der 
Beweiss, sondem selbest die verbindliche Kraft d«s V^rages, voi» der 
•ehriftlielien Abfassang de6S6lt>en abhiingaQ solLie » § iVi ibtd. 

(6) g 131 ivi. 

(7) ^ 134 ivi 
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ad obbligazioni e prestazioni personali perpetue (1), nonché 
1 contratti contenenti promesse di pena oltre la somma di 
cinquanta talleri (2). Per tutti questi contratti la scrittura 
rappresenta un elemento costitutivo della loro essenza ; ond*è 
che la mancanza di essa ne produce ipso jure la nullità (3). 
Disposizioni analoghe a queste del Codice civile prus- 
siano, salva la differenza di un dettato assai più sobrio e di 
una minor quantità di casi nei quali se ne prescrive l'osser- 
vanza, racchiude il Codice federale svizzero sulle obbliga- 
zioni, relativamente al valore giuridico delle forme nella 
conclusione dei contratti. Anche qui si muove dal concetto 
che di regola, per la validità del contratto, non occorre l'os- 
servanza di alcuna forma speciale, se questa non venga 
prescritta dalla legge. Laddove però non sia diversamente 
stabilito, circa l'importanza e Tefflcacia di una forma pre- 
scritta, dall'osservanza di essa dipende la validità del con- 
tratto (4). Quando sia legalmente richiesta per un contratto 
la forma scritta, questa s'intende richiesta benanche per 
qualsiasi modificazione del contratto stesso, ad eccezione di 
quelle stipulazioni complementari accessorie che non stiano 
in contraddizione coU'atto (5). Il contratto, riguardo al quale la 
legge richiede la forma scritta, deve portare la firma di 
tutte le parti contraenti che, per effetto di esso, rimangono 



(1) § 135 ivi 

(2) § 141 ivi. 

(3) Consulta Dbrnburo, Lehròtich des preussischen privatrechU 
voi. I, § 96 e segg. 

(4) < Yertrage bedtbrfen zu ihrer QtUtigkeit nur dann einer beson- 
deren Form, wenn das Qesetz eine solche vorschreibt Ist iLber Bedeu- 
tung und Wirkung einer vorgeschriebenen Form nicht etwas Anderes 
bnstimmt, so hangt von deren Beobachtung die Gtiltigkeit des Ver- 
trages ab », art 9 del Codice federale svizzero sulle obbligazioni. 

(5) « Ist ftir einen Yertrag die schriftliche Form gesetzlich yoi^ 
geschheben, so gilt diesa Yorseiirift auch fiir jede Abìtnderung desse^ 
ben, mit Ausnahme von ergètnzenden Nebenbestimmungen, welche mil 
der Urkunde nicht im Widerspruche stehen », art. 11, ivi. 



Digitized by 



Google 



INTJIOPUZIONE. 7 CAPITOLO II. 49 

obbligate (1). Allorché, infine, per un contratto, non subordi- 
nato dalla legge ad alcuna forma, le parti contraenti abbiano 
stabilito Tosservanza di una data forma, si presume che le 
medesime non vogliansi obbligare pria che venga osservata 
la forma convenuta (2). 

22. — Ben assai diverso è il concetto al quale si è ispi- 
rato il legislatore francese, relativamente al valore giuridico 
delie forme nella conclusione dei contratti. Di regola, pres- 
soché in modo assoluto, basta il semplice consenso delle 
parti contraenti a rendere perfetto il contratto circa tutti 
gii effetti che sogliono derivarne, compreso quello di trasmet- 
tere la proprietà, senza che occorra l'adempimento di alcuna 
formalità (3). Una notevole applicazione di siffatto principio 
la troviamo nelFarticolo 1583 del Codice francese, relativo al 
contratto di compra e vendita, dove sta detto formalmente 
che la vendita è perfetta tra le parti, e la proprietà si acquista 
di diritto dal compratore riguardo al venditore appena i me- 
desimi siansi accordati sulla cosa e sul prezzo, comunque 
la cosa non sia stata consegnata, né il prezzo pagato (4). 11 
contratto di compra e vendita per tal guisa, qualunque sia 



(1) « Ein Vetrag, fiir welchen die schrftliche Form gesetzlich vor- 
gescli rieben ist, muss die Unterschriften aller Personen tragen, welche 
durch denselben verpfliclitet werden soUen », art. 12 ivi. 

(2) < Ist fiir einen Vertrag, welch^r vom Gesetze an keine Form 
gebunden ist, die Anwendung einer solchen vorbe lialten worden, so 
wird vermuthet, dass die Parteien vor Erfiillung dar Form niclit ver- 
pflichtet sein woUen >, art. 14 ivi. 

(3) « L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul con- 
sentement des parties contractantes. Elle rend le créancier propriétaire, 
et met la chose à ses risques dès Tinstaut où elle a dù étre livrèe, 
encore que la tradition n'en alt point été faite, à moins que le débi- 
teur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste au 
rìsque de ce demier », art. 1138 del Codice civile francese. 

(4) « La vente est parfaite entro les parties, et la proprietà est acquise 
4e droit à Tacheteur à Tégard du vendeur, dès qu on est cpnvenu de 
la chose et du prix, quoiqiie la chose n'ait pas encore été livroé, ni le 
prix payé », art. 1583 ibid. 

4 
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la natura e il valore della cosa che ne costituisce Toggetto, 
esiste indipendentemente dalla forma, riguardo alla quale la 
legge lascia libere le parti di scegliere tra Tatto pubblico e 
la scrittura privata (1). È una facoltà, non un obbligo che 
la legge loro impone : il contratto riceve la sua esistenza 
e diviene produttivo di effetti giuridici anche quando manchi 
la scrittura, salvo sempre la difficoltà della prova; giacché 
quella per testimoni non è ammessa dal legislatore fran- 
cese, quando il valore della cosa, che forma oggetto dell'ob* 
bligazione, supera le centocinquanta lire (2). 

Questa regola comune, che cioè non si richiede l'os- 
servanza di alcuna forma scritta per la esistenza e la effi- 
cacia giuridica dei contratti, come vale pel contratto di 
compra e vendita, vale ugualmente per la conclusione di 
qualsiasi altro contratto in generale- La formalità dell'atto 
pubblico e della scrittura privata è, senza dubbio, richiesta 
dal legislatore francese ; ma non ad substantiam, cioè come 
condizione necessaria per l'esistenza del contratto, sibbene 
ad probationem, come mezzo di prova soltanto allorquando 
la cosa formante obbietto del medesimo eccede il valore fino 
a cui è ammesso l'uso della prova testimoniale, ovvero la na- 
tura di esso è tale che non ammette la prova per testimoni (3), 

23. — Basta questo semplice richiamo, perchè balzi 
subito agli occhi la differenza radicale che corre tra il si- 
stema del Codice prussiano e quello del Codice francese^ 



(1) « Elle (la vendita) peut étre faite par acte authentique ou sous 
seing prive », art. 1582 in fine dello stesso. 

(2) Art. 1341. V. Laurent, op. cit., XV, n. 446. 

(3) 4c II (ioit étre passe acte devant notaires ou sous signature 
privée, de toutes choses excédant la somme ou valeur de cent cin- 
quanta francs, méme pour depóts volontaires; et il n'est re§u aucune 
preuve par témoins contre et outre le contenu des actes, ni sur ce qui 
serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il 
s^agisse d'une somme ou valeur moindre de cent cinquante francs; • 
Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au 
commerce ». art. 1341 dello stesso. 
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rolativamente alla importanza ed al valore giuridico delle 
forme nei contratti, E invero, mentre il primo richiede tas- 
sativamente r osservanza della forma scritta come condi- 
dizione per la validità di moltissimi contratti (1), soggiun- 
gendo che, in mancanza di essa, il contratto è nullo ed im- 
produttivo di effetti giuridici (2); dal secondo invece la forma 
scritta non è richiesta come condizione indispensabile per la 
validità del contratto, sibbene come mezzo soltanto per la 
prova di esso, che già esiste indipendentemente dal concorso 
della scrittura (3). 

Comunque, di regola, puramente probatorio sia il valore 
che hanno le forme scritte nella legislazione francese ; ciò non 
toglie che, in linea di eccezione, anche il legislatore fran- 
cese prescriva tassativamente l'uso di qualche data forma, 
come condizione necessaria per la esistenza e la efficacia 
giuridica del contratto. I contratti, per l'efficacia giuridica 
dei quali è richiesto espressamente l'uso di una forma spe- 
ciale dal legislatore francese, sono tre secondo la dottrina 
dei più recenti scrittori (4) : il contratto di matrimonio (5), 
la donazione (6) e l' ipoteca (7). Ai quali tre contratti credo 
io debbasi aggiungere anche il testamento : sia perchè, co- 
munque sui generis, anch'esso è un contratto (8); sia per- 
chè, riguardo alla costituzione del medesimo, è richiesta dal 
legislatore francese sotto pena di nullità l'osservanza di spe- 
ciali forme solenni (9). 



(1) § 109, parte I, tit. 5, Codice civile generale prussiano, 

(2) § 95, parte I, tit. 4, e § 40 parte I, tit. 3 deUo stesso. 

(3) Art. 1138, 1341 e 1583, Codice civile francese. 

(4) Laurent, op. cit., XV, n. 446. 

(5) Art. 165 e 191 Codice civile francese. 

(6) Art. 931 Cod. frane. 

(7) Art. 2127 Cod. frane. 

(8) V. CiMBALi, Del Possesso, parte I, capit. IV, n. 74 e segg.; iZ 
testamento è coìitratùoì nel Filangieri, voi. IX, an. 1884, fase. 6. 

(9) Art. 967 e segg. Cod. frane. L'art. 1001 dello stesso poi netta- 
mente dispone : « Les formalités auxquelles les divers testaments sont 
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Queste particolari categorie di contratti appartengono 
indubbiamente alla famiglia dei contratti solenni; giacché, 
come rilevasi dalle singole disposizioni di legge che vi si 
riferiscono, in essi la forma prescritta è richiesta, non sem- 
plicemente ad probationem, ma ad substantiam, come con- 
dizione cioè per l'esistenza e l'efficacia giuridica del contratto. 
Non è mancato tuttavia qualche scrittore, il quale, restrin- 
gendo le sue vedute al sistema generale del Codice napo- 
leonico, senza punto indagare il significato giuridico delle 
disposizioni speciali dianzi citate, abbia ritenuto, che anche 
nel caso del contratto di matrimonio, della donazione e de]- 
r ipoteca, la forma prescritta dalla legge sia richiesta qual 
semplice mezzo di prova, come riguardo a tutte le altre 
specie di contrattazione, non già qual condizione necessaria 
per la esistenza e la validità del contratto (1). Tale dottrina 
però trovasi comunemente respinta dalla generalità degli 
scrittori, i quali sono tutti di accordo nel ritenere che le 
condizioni estrinseche o di forma, cui vengono sottoposti 
gì' indicati contratti, sono necessarie alla loro esistenza ed 
alla loro validità (2). A suggellare la dottrina comune baste- 
rebbe, del resto, in mancanza di altro, la esplicita disposi- 
zione dell'art. 1339 del Codice francese, che nega il diritto al 
donante di sanare, con qualunque siasi atto di conferma, i 
vizi di un contratto di donazione nullo per difetto di forma. 
Simile contratto si ha come non avvenuto, e come giammai 
esistito ; perchè riceva esistenza ed acquisti validità, è me- 
stieri sia rifatto nella forma legale (3). 

assujettis par les dispositions de la présente section et de la précé- 
dente, doivent ètre observées ò, peine de nuUité ». 

(1) Larombière, Théorie etpratique des obligcUions, voi I, art. 1108, 
n. 4, pag. 36. 

(2) Delvincourt, Cours de DroU civil, voi. II, part. I, pag. 120; 
Oolmet de Santerre, Cours de Code civil, V, n. 9 bis; Demolombb, 
Cours de Code Napoléon, XXIV, 33; Aubry e Rau, Cours de DroU 
civil frangais, IV, § 341, pag, 287 testo e nota 6; Laurent, op. cit. , 
XV, n. 447. 

(3) « Le donateur ne peut réparer par aucun acte confirmatif les 
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24. — Il Codice civile austriaco, conforme in questo al 
Codice francese, non contiene una teoria generale sul valore 
giuridico delle forme nella conclusione dei contratti, come la 
contengono il Codice prussiano e lo svizzero. D'altro canto 
però si discosta dal francese, in quanto, d'ordinario,^ non si ap- 
paga del semplice consenso pel trasferimento della proprietà 
e dei. diritti reali ; ma richiede invece quanto all'acquisto e 
alla trasmissione della proprietà in generale, meno i casi eccet- 
tuati dalla legge, la formalità della consegna e del ricevi- 
mento (1). La tradizione, di tal guisa, rappresenta un ele- 
mento ed una condizione di essenza pei contratti traslativi 
di proprietà; ed in ciò il legislatore austriaco non fa che 
riprodurre perfettamente la teoria del Diritto romano (2), 

La formalità della tradizione, richiesta dal legislatore 
austriaco pel trasferimento della proprietà in generale, non 
impedisce tuttavia che il medesimo richieda eziandìo l'uso 
della scrittura, per la efficacia giuridica di taluni tra i più 
importanti contratti della vita civile. Acciò sia valido in- 
fatti un contratto concernente l'alienazione di beni stabili, 
deve Tatto di acquisto essere iscritto nei libri pubblici a tal 
fine destinati (3). Laddove poi colui, che fa la consegna della 
cosa immobile venduta, non si presenta in persona, ocQorre 
un documento scritto del contratto, firmato dalle parti con- 
traenti e da due testimoni (4). Per la validità poi dei con- 
tratti di società, che risguardano soltanto il patrimonio 
presente o soltanto il futuro, è mestieri che i beni conferiti 
dai socii siano debitamente descritti e inventariati (5). 11 
patto successorio tra i coniug:i, risguardante del pari tutta 

vices d'une donation entre vifs, nulle en la forme; il faut qu'elle soit 
refaite en la forme legale », art. 1339 del Cod. civ. francese. 

(1) § 425 del Codice civile generale austriaco. 

(2) Traclilioniòus et usucapiamo us dominia return, non nudis 
pactis tramferuntur, Leg. 20, Cod. de pactis, II, 3 

(3) § 431 del Codice civile austriaco. 
, (4) § 434 dello stesso. 

(5) § 1178 della stesso. 
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o una parte delPeredità futura, occorre, per esser valido, 
che sia fatto in iscritto con tutte le formalità del testamento 
scritto (1). 

I casi veramente, nei quali dal legislatore austriaco si 
richiede l'osservanza di una forma solenne, per la conclusione 
dei contratti, non sono molti ; ma in quei casi però nei quali 
l'osservanza di qualche speciale formalità trovasi prescritta; 
l'inadempimento di essa produce la nullità del contratto, 
che così rimane improduttivo di effetti giuridici- È notevole 
tuttavia come la severità, che non dimostra nel Codice civile 
quanto alla osservanza delle forme, venga il legislatore au- 
striaco a dimostrarla nella legge recente sull'intervento 
7iecessario dei notai, del 25 giugno 1871. Per effetto di essa 
molti contratti che, in base al Codice civile, potrebbero farsi 
verbalmente o per semplice scrittura privata, non acquistano 
esistenza ed efficacia giuridica laddove non siano rogati per 
pubblico strumento (2). Cosi la formalità del pubblico stru- 
mento che, a norma del Codice civile, le parti contraenti 
erano libere di adoperare o no, costituisce, in conseguenza 
della legge sopra citata, una condizione necessaria per l'esi- 
stenza e l'efficacia giuridica dei moltissimi contratti da essa 
enumerati. 

25. — L'esame retrospettivo sin qui fatto, intorno al 
valore giuridico delle forme nella conclusione dei contratti, 
ha un altissimo significato; giacché serve a mettere chiara- 

.(1) § 1249 deUo stesso. 

(2) II § 1 di siffatta legge trovasi espresso nei termini seguenti : 
« La validità dei contratti e degli atti giuridici sotto indicati dipenderà 
dalla loro redazione in instrumento notante, cioè: a) ì patti nuziali; 
ò) i contratti di vendita, di permuta, di costituzione di rendita, i con- 
tratti di mutuo e la ricognizione di debito fra coniugi; e) le quietanze 
di ricevuta della dote e di altri beni matrimoniali, quand'anche siano 
rimessi ad altra persona fuori della sposa; d) tutte le promesse di do- 
nazione senza distinzione di persone, di oggetti e di valore ; e) tutti i 
documenti concernenti atti giuridici fra vivi e contratti conclusi da 
sordi che non sanno leggere o da muti che non sanno scrivere. V. Se- 
rafini, Sulla nullità degli atti non registrati, pag. 32-33. 
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mente in rilievo, come tutto il movimento storico sul riguardo 
sia stato diretto ad emancipare la sostanza del contratto 
dalla tirannia della forma, senza però negare in modo assoluto 
l'efficacia di questa, ma facendola servire bensì di garanzia e di 
suggello alla sostanza stessa. Ond'è che il tipo del contratto 
solenne, nel diritto moderno, differisce in ciò da quello del- 
l'antico diritto romano, ch'esso cioè non uccide la sostanza 
per fare omaggio alla forma, ma si vale invece della forma 
per meglio assicurare e garantire la sostanza del contratto (1). 
Questo processo di reintegrazione tra l'elemento sostan- 
ziale e l'elemento formale del contratto potè compiersi più 
agevolmente in Germania, dove lo svolgimento dello spirito 
giuridico non è stato esposto a gravi perturbazioni, derivanti 
da invasione di popoli e da imposizione di leggi straniere, 
e dove il genio nazionale altresì rifugge dai rapidi muta- 
menti nelle istituzioni e nelle idee. Si spiega in tal guisa il 
valore grandissimo che il legislatore prussiano e lo svizzero, 
senza punto sconoscere quello anche più grande della so- 
stanza, sogliono annettere alla osservanza delle forme pre- 
scritte per la conclusione dei contratti (2) ; come pure il valore, 
non meno notevole, che il legislatore austriaco annette alla 
formalità della tradizione, riguardo al trasferimento della 
proprietà e dei diritti reali in genere (3). Non cosi avvenne 
in Francia, dove affermatosi, per opera della rivoluzione, il 
più alto rispetto della umana personalità, si generò, di con- 
seguenza, la più ampia libertà nella costituzione dei rapporti 
contrattuaU ; libertà questa che, non pure si manifesta illimi- 
tata quanto alla sostanza, ma eziandio riguardo alla forma 
di essi (4). Ciò spiega benissimo il perchè si trovi, quasi as- 
solutamente, bandito l'uso delle forme solenni, meno in casi 



(1) V. CiMBALi, Del Possesso, ecc., n. 96, pag. 213. 

(2) V. sopra, n. 21, pag. 46 e segg. 

(3) V. sopra, n. 24, pag. 53 e 54. 

(4) V. CiMBALi, La nuova fase del dintlo civile, n. 228, pag. 335 
e se{?. 
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eccezionali assai rari, dalla legislazione francese, la quale fòt 
dipendere principalmente dalla manifestazione del libero conr 
senso delle parti contraenti la nascita e restinzi<me dei rap- 
porti obbligatori*, nonché il trasferimento della proprietà in 
generale (1). 

26. — I compilatori del Codice civile italiano, che attin- 
sero le loro ispirazioni dal Codice napoleonico, riprodussero 
nelle sue linee fondamentali, come in altre parti, anche in 
questa il sistema e le idee del legislatore francese. Unico 
quindi è il principio, da cui sono dominate l'una e l'altra 
legislazione ; quello cioè che basti di regola il semplice con- 
senso, senza che occorra Fosservanza di alcuna formalità^ 
per la perfezione dei contratti, abbiano essi o no ad ob- 
biette il trasferimento della proprietà (2). Ed essendo unico 
il sistèma ne deriva che, solo in linea di eccezione, il legi- 
slatore italiano, al pari del francese, prescrive l'osservanza di 
spedali formalità qual condizione di essenza per la efficacia 
giuridica del contratto. Come pure, a causa dell'identico 
motivo, troviamo che in tutti i casi nei quali si esige dal 
legislatore francese l'osservanza della forma scritta, questa 
trovasi ugualmente richiesta dal legislatore italiano. Cosi le 
divisioni degli ascendenti fra i loro discendenti occorre che 
siano fatte o per atto tra vivi o per testamento colle stesse 
formalità, condizioni e regole stabilite riguardo alle dona- 
zioni ed ai testamenti (3) ; per atto pubblico le donazioni (4) e 
le convenzioni matrimoniali (5) ; per atto pubblico o scrittura 
privata il patto d'interessi, superiori alla misura legale, sti-^ 
pulato nel contratto di mutuo (6), il pegno in quanto dà 



(1) V. sopra, n. 22 e 23, pag. 49 e segg. 

(2) Art. 1104, 1125, 1447 e 1448, Codice civile italiano. Oonfr. 1108, 
1138, 1582 e 1583, Codice civile francese, 

(3) Art. 1045, Cod. civ, italiano; 1076, Cod. civ. francese. 

(4) Art. 1056, Cod. civ. ital.; 931, Cod. francese. 

(5) Art. 1382 e 1383, Cod. civ. ital; 1394 e 1396, Cod. francese, 

(6) Art. 1831, capov. ult., Cod. civ. ital; 1907, Cod. francese, ' 
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luogo a privilegio (1), nonché la costituzione della ipoteca 
convenzionale (2). 

27. — Senonchè lo stesso legislatore civile italiaao^ 
malgrado fosse dominato da uno spirito eccessivo d'imita- 
zione verso il legislatore francese, seppe tuttavia nella ma- 
teria delle forme, attingendo alle tradizioni giuridiche nazio- 
nali, segnare un progresso notevole rispetto a quello coU'esi- 
gere decisamente la formalità dell'atto pubblico o della 
scrittura privata riguardo ad una serie di contratti impor- 
tanti, per la cui conclusione il legislatore francese si appaga 
del semplice consenso, salvo nelle parti contraenti la difficoltà 
della prova, quando l'oggetto di essi supera il valore fino 
a cui è ammessa quella per testimoni (3). Onde la dispo- 
sizione dell'art, 1314 del Codice civile italiano (4). 

Questa disposizione del Codice civile nazionale trova il 
suo antecedente storico nelle disposizioni analoghe consacrate 
dagli art. 1412 e 1413 del Codice civile sardo (5). Il legislatore 

(1) Art. 1881, Cod. civ, ital.; 2075, Cod, francese, 

(2) Art 1978, Cod, civ, ital.; 2127, Cod. francese. È notevole tuttavia 
che, mentre il legislatore italiano lascia libera scelta tra Tatto pubblico 
e la scrittura privata, il legislatore francese invece, colParticolo citato, 
richiede tassativamente la forma dell'atto pubblico. 

(3) Art. 1341, Cod. do. francese, V. Laurent, XV, n. 446 e segg. 

(4) La disposizione delFart. 1314 del Codice civile italiano trovasi 
concepita nei seguenti termini : « Devono farsi per atto pubblico o per 
scrittura privata, sotto pena di nullità : 1° le convenzioni che trasferi- 
scono proprietà d'immobili o di altri beni o diritti capaci d* ipoteca, salve 
le disposizioni relative alle rendite sopra lo Stato ; 2° le convenzioni che 
costituiscono o modificano servitù prediali o diritti di uso o di abita- 
zione, trasferiscono Fesercizio del diritto di usufrutto; S'^ gli atti di 
rinunzia a'diritti emmciati ne'due numeri precedenti; 4^ i contratti di lo- 
cazione d' immobili per un tempo eccedente i nove anni ; 5** i contratti 
di società che hanno per oggetto il godimento di bèni immobili, quando 
la durata della società è indeterminata o eccede i nove anni ; 6^ gli atti 
che costituiscono rendite sì perpetue, come vitalizie; 7** le transazioni ; 
8"" gli altri atti specialmente indicati dalla legge ». 

(5) Ecco le disposizioni del Cod. civ. Sardo: 

« Art. 1412 Debbono farsi per atto pubblico: l** le convenzioni 
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sardo però si mostrò assai piii severo in questa parte; giacché 
richiese come condizione di essenza, per l'efficacia giuridica 
dei contratti enumerati nell'art. 1412, la formalità dell'atto 
pubblico, escludendo perfino la semplice scrittura privata 
collo intento di assicurare meglio, circondandola di guaren- 
tige rigorosamente solenni, la libertà del consenso alle parti 
contraenti (1). 

portanti alienazione di proprietà od usufrutto di beni immobili o ripu- 
tati tali, le società o divisioni di essi, o l'imposizione sovra de' mede- 
simi di servitù, ipoteche od altri pesi, come pure le locazioni d' immo- 
bili per un tempo eccedente i nove anni; 2" le donazioni, i contratti 
di matrimonio, di costituzione od accrescimento di dote, anche per T in- 
gresso in religione, le rendite ed altre obbligazioni vitalizie o perpetue ; 

3° le convenzioni portanti cessione o rinuncia a' diritti ereditari, le vendite 
agli incanti anche di beni mobili, qualora questi eccedano il valore di 
lire trecento, le procure ad lites, le generali ad negotia, ed anche le 
speciali, quando queste abbiano per oggetto Talienazione od obbliga- 
zione di un immobile od altro contratto od atto fatto o da farsi per 
atto pubblico ; 4° le cessioni di diritti od azioni costituite o che si deb- 
bono costituire per atto pubblico, e generalmente tutti i contratti acces- 
sori dipendenti da quelli fatti o da farsi per atto pubblico, e tutte 
le spiegazioni, variazioni o rivocazioni de' medesimi e transazioni su 
di essi, come pure le quietanze delle obbligazioni in esse contenute ad 
eccezione però di quelle per gP interessi, fitti, rendite ed altre annualità. 

4c Art. 1413. In mancanza dell'atto pubblico, pe' contratti menzionati 
neirarticolo precedente, non si ammetterà verun' altra prova, e si avranno 
tali contratti come non avveniUi, ancorché siavi l'espressa obbligazione 
di ridurli in pubblico istromento entro un dato termine, e siasi pat- 
tuita una pena per quest'oggetto, né avrà alcun efletto l'obbligazione 
pena suddetta ». 

(1) Allorché si discuteva il progetto del Codice civile sardo, venne 
fatta, nel seno della Commissione legislativa, la proposta di ritenere 
valide le convenzioni enumerate daU'art. 1412 di esso, quando fossero fatte 
per scrittura privata, ma coUa clausola di ridurle in pubblico strumento. 
Tale proposta però fu respinta sulla considerazione che « l'oggetto della 
legge che prescrive T istrumento non è solo quello di rendere perpetua 
la memoria de'contratti, e specialmente nelle transazioni di proprietà; 
ma queUo altresì di garantire, per quanto è possibile, i contraenti da 
una improvvida facilità e dalle mille arti di cui l'una potrebbe usare 
verso dell'altra ne'contratti specialmente di maggiore importanza. Questa 
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Quando ebbe luogo la compilazione del Codice civile ita- 
liano, tre diversi sistemi si trovarono in presenza. Il primo, 
analogo a quello del legislatore francese, caldeggiato dal 
Pisanelli nel progetto governativo, consisteva in ciò che 
non bisognava fare verun'altra distinzione, circa la prova 
delle obbligazioni convenzionali, oltre quella dell'oggetto di 
esse ; doveasi quindi ammettere o no la prova testimoniale, 
secondochè l'oggetto dell'obbligazione raggiungesse o ecce- 
desse il valore di lire cinquecento (1), salvo la solennità dell'atto 
pubblico unicamente per le donazioni e pei contratti di ma- 
trimonio. Il secondo, identico a quello del Codice sardo, con- 
sisteva nel prescrivere la formalità del pubblico strumento, 
non solo per le donazioni e per i contratti di matrimonio, 
ma eziandio per tutti i contratti relativi a beni stabili. 11 terzo 
finalmente intermedio tra l'uno e l'altro, proposto dalla Com- 
missione del Senato, era inteso a prescrivere la necessità 
del pubblico strumento riguardo ai contratti di donazione e 
di matrimonio, e la scrittura in generale per i contratti ri- 
guardanti gl'immobili. Quest'ultimo fu il sistema che prevalse, 
dopo viva discussione nel seno della Commissione di coordina- 
mento, dando cosi origine alla disposizione dell'art. 1314.Venne 
imposta con essa la formalità della scrittura come condizione 
indispensabile per la esistenza del contratto, nello scopo di as- 
sicurare la serietà e la sincerità del consenso, di prevenire 
le insidie e le sorprese inopinate, nonché di evitare le 
grandi perturbazioni economiche prodotte dal troppo rapido 
ed inconsiderato movimento della proprietà; ma nel tempo 
stesso, per non vincolare troppo la libertà delle parti con- 
guarentigia sì ottiene colla prescritta riduzione del contratto in atto 
pubblico. In questo il notaio ha l'obbligo di far ben comprendere alle 
parti il contenuto della convenzione, e la forza delle clausole che vi si 
inseriscono ; e, per l'uffizio pubblico di cui è rivestito, egli è in qualche 
modo il protettore de'contraenti, il quale pone mente alla libertà del 
consenso da essi prestato, non meno che alla capacità de'medesimi a 
ciò fare ». Motivi de* Codici per gli Stali sardi, voi. IL 370. 
(1) Art. 1341 del Cod. civ, italiano. 
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traenti, fu lasciata loro libera scelta tra l'atto pubblico e la 
semplice scrittura privata (1). 

28. — Son queste, nel loro complesso, le disposizioni 
colle quali il legislatore italiano prescrive tassativamente nel 
Codice civile l'osservanza di speciali formalità per la conclu- 
sione dei contratti. Egli però, rifuggendo dalle generalità 
scientifiche, non dice, al pari del legislatore prussiano e della 

(1) I motivi della disposizione contenuta nell'art. 1314 del Cod. civ. 
ital. furono egregiamente svolti dal senatore De Foresta in seno alla 
Commissione di coordinamento. Giova, per la loro importanza, tenerli 
presenti : « La Commissione senatoria, egli dice, fu unanime nel ricono- 
scere che quando si tratta di contratti concernenti le proprietà stabili 
debba richiedersi almeno la formalità della scrittura privata, ed ag- 
giunge, che, a suo avviso, sarebbe molto pericoloso di prescindere anche 
da questa formalità, perciocché nelle vendite, permute o altri atti ri- 
sguardanti gr immobili, non basta che le parti sieno d'accordo sulla 
cosa e sul prezzo, come accade nelle cose mobili ; ma, onde il contratta 
sìa perfetto, è indispensabile che convengano anche sulle precise indi- 
cazioni dello stabile, sulle servitù attive e passive, sulla libertà o no 
de'beni, sull'evizione e su tanti altri oggetti, che è impossibile che ven- 
gano ben precisati oralmente e riferiti con esattezza da'testimoni se 
accadano poi contestazioni. D'onde ne avverrebbe che, ammettendo la 
prova testimoniale, sorgerebbero liti inestricabili, le quali tornerebbero 
a danno de'contraenti inesperti, che formano la maggior part^, mas- 
sime ne'piccoli paesi e nelle campagne. Aggiunge che, applicando a 
questi atti il sistema generale delle prove testimoniali, si andrebbe 
incontro ad un altro grave inconveniente; cioè a queUo di far ammet- 
tere questa prova pericolosa in ciò appunto, che è il più importante 
e il più delicato, cioè se vi sia stato contratto perfetto, anche quanda 
questo abbia per oggetto un valore di più centinaia di miUe lire, avve- 
gnaché sia facile che le trattative abbiano cominciato per qualche lettera 
od altro scritto che s'invocherebbe sempre come principio di prova scritta 
per farsi poi ammettere alla prova testimoniale, qualunque sia il valore 
del contratto, contro il voto della legge e ad onta de' pericoli ai quali 
si è voluto antivenire limitandola a lire 500 Quanto poi alla neces- 
sità deiristromento pubblico dichiara l'oratore che la Commissione 
senatoria è stata persuasa che la maggior parte, se non la totalità, 
degli atti di cui si tratta, saranno fectti per pubblico istromento, mas- 
sime che facendoli per scrittura privata, le parti dovrebbero sempre 
andare davanti al notaio per far autenticare le loro firme, onde poter 
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svizzero (1), con una formula sintetica, quale debba essere il 
valore giuridico del contratto, laddove manchi l'osservanza 
della formalità prescritta. Seguendo invece l'indirizzo pra- 
tico del Codice francese, suole, nel maggior numero dei casi 
sopra enunciati, prescrivere l'osservanza della forma speciale 
determinata sotto pena di nullità del contratto, riguardo al 
quale la medesima è richiesta. Vi sono tuttavia dei negozii 
giuridici, per i quali la legge richiede benanche l'osservanza 
di una data formalità; ma non vi aggiunge, come pei primi, 
espreissamente la sanzione di nullità. Tali sarebbero, ad 
esempio, l'adozione riguardo alla quale sono prescritte for- 
malità molto solenni, la divisione fatta dagli ascendenti tra 
discendenti e l'ipoteca convenzionale (2). 

Or qual' è il valore giuridico del contratto laddove, nella 
conclusione di esso, non sia stata osservata la formalità pre- 
scritta dalla legge ? Il Giorgi risponde che, in tutti quanti i 
contratti pei quali è imposta dal legislatore la scrittura, deve, 
meno se la legge abbia dichiarato espressamente il contrario, 
ritenersi che questa forma sia voluta ad solemnitatem; e ciò 
tanto se la legge stessa abbia comminato espressamente la 
nullità, quanto se abbia omesso di comminarla (3). 

Questa dottrina, in verità, comunque, considerata dal 
punto di vista pratico sotto cui la considera Fautore, non 
soglia esser causa d'inconvenienti notevoli, specie avuto 
riguardo agli esempi* dal medesimo addotti, cioè la divi- 



esegulre la trascrizione, dalla quale per certo nessun acquisitore di sta- 
bili vorrà mai prescindere ; ma che ha riconosciuto che non si potrebbe 
prescrivere una tale formalità, cioè V istrumento pubblico, in modo as- 
soluto, senza vincolare la libertà de' contraenti e imporre un obbligo 
che non sarebbe abbastanza giustificato ». Processi verbali della Com- 
missione speciale di coordinamento delle disposizioni del Codice civile, 
Torino, 1866, Vero. XXXIV, n. 2, pag. 399-400. 

(1) § 40, parte I, tit. 3, Codice p)*ussiano ; art. 9 Codice svizzero sulle 
obbligazioni. 

(2) Art. 213 e segg., 1045, 1978 Codice civile italiano. 
(3; Giorgi, op. cit, III, n. 199, pag. 195 e 196* 
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sione fatta dagli ascendenti fra discendenti e le convenzioni ma- 
trimoniali, riguardo a cui è richiesta la scrittura ma non è com- 
minata espressamente nullità dalla legge; mi sembra tuttavia 
molto assoluta e non correttamente scientifica. Il principio 
fondamentale infatti da cui muove il legislatore italiano, al 
pari del francese, è che, di regola, basta il semplice consenso 
per la perfezione del contratto, il quale perciò produce imme- 
diatamente i suoi effetti senza che abbia bisogno del concorso 
di verun'altra formalità (1). Perchè venga meno il valore di 
siffatto principio che costituisce la regola, occorre una espressa 
disposizione del legislatore, colla quale da un canto prescriva 
l'osservanza di una data formalità per la conclusione del coi>- 
tratto, e dall'altro commini testualmente o virtualmente la 
nuUità del contratto in mancanza di essa. Non è troppo cor- 
retto quindi dire in astratto che la mancanza della scrittura, 
richiesta dal legislatore, produca sempre la nullità del con- 
tratto, anche quando tale sanzione non sia espressamente sta- 
bilita. Ciò tanto più che manca nel Codice civile italiano una 
disposizione, analoga a quella contenuta nei Codici prussiano 
e svizzero (2), la quale, in termini generali, prescriva che la 
inosservanza della formalità stabilita dal legislatore produce di 
regola la nullità del contratto, dove non sia dichiarato espres- 
samente il contrario. Bisognerebbe dunque vedere caso per 
caso, a norma delle singole disposizioni legislative, se la inos- 
servanza della forma solenne prescritta dal legislatore pro- 
duca no la nullità del contratto. 

29. — Questo intanto non toglie che possa costruirsi una 
teoria generale sul valore giuridico della forma, riguardo ai 
contratti, nella legislazione civile italiana. Tutto sta però, che 
essa riesca bene a conciliare le necessità della scienza coi 
dettati della legge. Or per rispondere acconciamente a sif^- 
fatto scopo, è mestieri procedere con una distinzione. 

Allorquando la nullità, per inosservanza della forma 

(1) Art. 1125 e 1448 Codice civile italiano. 

(2) V. sopra, n. 21, pa,i^. 46 e segg. 
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speciale prescritta, trovasi comminata espressamente dal legi- 
slatore, come nell'art. 804 riguardo ai testamenti, nell'art. 1056 
riguardo alle donazioni, e nell'art. 1314 riguardo alle otto ca- 
tegorie di negozii giuridici da esso enumerate; nessun dubbio 
che la formalità prescritta sia richiesta ad solemnitatem, 
e che quindi la mancanza di essa impedisca ipso jure la 
formazione giuridica del contratto (1). Il dubbio però sorge 
allorquando la sanzione di nullità non trovasi comminata 
espressamente dal legislatore. Vi ha in tal caso un criterio 
razionale sicuro, per conoscere se la forma prescritta dalla 
legge sia richiesta ad solemnitatem, di guisachè la mancanza 
di essa produca nullità del contratto? 

La risposta non sarà malagevole, quando si abbia riguardo 
agli antecedenti storici ed a tutto il complesso delle disposizioni 
legislative : o che si trovino esse nel Codice civile, o che for- 
mino tuttavia parte della nostra legislazione di diritto privato. 

Quanto agli antecedenti storici, occorre ricordare la 
celebre distinzione cosi messa bene in rilievo dal Suarez e 
dal Romagnosi (2), circa le forme essenziali e le acciden- 
tali; distinzione che, come dianzi fu visto, ha un valore al- 
tamente scientifico. Secondo tale dottrina solo le formalità 
essenziali debbono ritenersi prescritte ad solemnitatem, di 
guisachè la inosservanza di esse produce la nullità del 
contratto. Per determinare poi, nei casi concreti, se le forma- 
lità richieste siano essenziali o no al contratto, bisogna 
indagare le ragioni da cui fu mosso il legislatore nel pre- 
scriverle (3). Or quando il legislatore fu indotto da ragioni 

(1) Siffatto principio trovavasi enunciato, con alquanta precisione, 
nelFart. 93 dell'abrogato Codice di commercio italiano del 1865, di cui 
questi sono i termini : « Quando da legge commerciale richiede la scrit- 
tura sotto pena di nullità del contratto, nessun'altra prova è ammis- 
sibile; e, in mancanza della scrittura^ il contratto si ha come non ao- 
venuto ». La identica espressione adoperava il legislatore civile sardo 
nelFart. 1413, dianzi citato. 

(2) V. sopra n. 19, pag. 42 e segg. 

(3) « L' interprete, dans le silence de la loi, est obligé de faire les 
distinctions que le législateur aurait dù faire. De là la doctrine, au- 
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di ordine generale, come quelle di assicurare la serietà e la 
sincerità del consenso, di prevenire le frodi e le sorprese 
inopinate, nonché di evitare le perturbazioni economiche pro- 
dotte dal troppo rapido e inconsiderato movimento della pro- 
prietà, richiamando l'attenzione delle parti contraenti, mediante 
le solennità della forma, sulla importanza dell'atto che stanno 
per compiere; dee ritenersi, senza dubbio, che la formalità sia 
essenziale. Per decidere, in altri termini, se le formalità pre- 
scritte siano no essenziali, bisogna giudicare non in astratto, 
perchè cosi potrebbe darsi campo airarbitrio secondo il mu- 
tabile apprezzamento dei magistrati; ma sibbene in concreto, 
avuto riguardo cioè ai motivi da cui fu indotto il legislatore 
nel prescriverle, edalle parole di cui egli si serve. Allorché la 
disposizione trovasi dettata con formula proibitiva del con- 
trario, come ad esempio: non potranno farsi che per atto 
pubblico scrittura privata^ si ha un criterio certo che 
la forma richiesta sia essenziale (1). Altro criterio, meno 
sicuro si perchè il legislatore non di rado, specie nel Co- 
dice di commercio (2), confonde tra la forma richiesta ad 
solemnitatem e quella richiesta ad probationem tantum, ma 
sempre atto, nel maggior numero dei casi, a far presumere 
che la forma prescritta debbasi ritenere essenziale, si ha 
quando la osservanza della medesima venga richiesta in 
modo imperativo, come: deve, debbono, dovranno farsi 
per atto pubblico o scrittura privata. 

jourd'hui universellement re§ue, des fonnalités essentielles et acd- 
denteUes ». Laurent, op. cit., I, n. 67, pag. 103. 

(\) ^ Ea quae lege fieri prohiòerUur, si fuerint facta, non solum 
inutilia sed prò infectis edam habeantur; licet legislator fieri prohp- 
òicerit tantum, nec specialUer dixeiHt inutile esse debbbb quod 
FACTUM est. Sed et si quid fuerit subseóutum ex eo, vel ob id, quod 
interdicente lege factum est, illud quoque cassum atque inutile esse 
praecipimus ». Leg. 5 Cod., de Legib., I, 14. 

(2) Valga di esempio Tart. 547 del Codice di commercio, dove in 
principio si dice : « Il contratto di noleggio dev' essere fatto per iscritto », 
e poi alla fine si soggiunge: « Non è necessaria ì^ prova per iscritto 
se il noleggio ha per oggetto le navi ed i viaggi indicati nell'art. 501 ». 
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Questo principio, adottato comunemente dalla dottrina 
e dalla giurisprudenza francese (1), trova di già la sua con- 
sacrazione legislativa nel? art. 56 del Codice di procedura 
civile italiano (2). La locuzione, adoperata nel capoverso di 
siffatto articolo, è certamente poco corretta, come bene os- 
servò il compianto Pacifici Mazzoni, non potendo annullarsi 
quel che già non esiste, né giammai ha potuto esistere per 
mancanza di uno degli elementi che ne costituiscono Tes- 
senza (3). Ma, checché ne sia di ciò, certo è tuttavolta che il 
legislatore italiano ha espresso chiaramente il concetto di 
accogliere, senza restrizione di sorta, la teoria degli ele- 
menti essenziali e degli elementi accidentali, o che i medesimi 
riguardino la sostanza o che riguardinola forma: sia perché 
nessuna distinzione fa il legislatore tra elementi essenziali 
di forma e di sostanza; sia perché negli atti di procedura 
gli elementi formali predominano sui sostanziali. 

Fondata dunque, non pure sopra un criterio razionale, 
ma suffragata benanche dalla tradizione storica e da una espli- 
cita disposizione legislativa si porge la teoria qui proposta, 
secondo cui solo allora dee ritenersi che la formalità prescritta 
sia richiesta ad solemnitatem e come tale producente, se 
manchi, la nullità del contratto, quando cioè la medesima 
rappresenti, avuto riguardo ai motivi ed allo scopo del legi- 
slatore, vm elemento essenziale del contratto; mentre in caso 
diverso dovrà ritenersi richiesta unicamente come mezzo di 
prova del contratto, ad probationem tantum. Siffatta teoria 
del resto tanto più apparisce accettabile, di fronte a quella 

(1) Vedi autori sopracitati a pag. 45, nota. 

(2) « Non può pronunziarsi la nuUità di alcun atto di citazione 
o di altro atto di procedura, se la nullità non sia dichiarata dalla legge. 
Possono tuttavia annullarsi gli atti che manchino degli elementi che 
ne costituiscono V essenza ». Art. 56, Cod proc» civ. 

(3) Pacifici Mazzoni, Istituz, V, appendice, pag. 576. Alla formula 
usata dal legislatore il Pacifici Mazzoni sostituirebbe la seguente ; pud 
tuttavia dichiararsi l'inesistenza degli atti che manchino degli eie- 
menti che ne costituiscono l'essenza. 

5 
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troppo assoluta del Giorgi, inquanto lo stesso legislatore, 
coll'art. 93 dell'abolito Codice di commercio coevo al Codice 
civile vigente, dopo aver detto in principio che nei contratti 
commerciali allorché la scrittura è richiesta sotto pena di 
nullità, in mancanza di essa, il contratto si ha come non 
avvenuto, soggiungea nel capoverso che, laddove la scrittura 
« non è richiesta sotto pena di nullità, si osservano le re- 
gole stabilite dal Codice civile nel capo della prova delle 
obbligazioni ». Vero è che il legislatore suol mostrarsi, circa 
la osservanza delle formalità prescritte, assai più rigoroso 
nel Codice civile di quanto noi sia nel Codice di commercio (1); 
per guisachè le disposizioni di questo non possono traspor- 
tarsi con troppa facilità nelle materie civili, all'oggetto di 
spiegare o di suppUre alle disposizioni deficienti del Codice. 
Nel tempo stesso però la citata disposizione del Codice di com- 
mercio abrogato, avuto riguardo all'unità di concetto da cui 
fu certamente guidato il legislatore nel regolare un rapporto 
giuridico comune ai due codici allora gemelli, dee rite- 
nersi sufficiente, per consigliarci di rigettare la esposta 
teoria del Giorgi; una volta che il legislatore medesimo, 
ispirandosi a criterii di larghezza, ebbe cura di dichiarare 
tassativamente , porgendoglisi l' occasione, che quando non 
sia espressa la sanzione di nullità, non possa ritenersi nullo 
un contratto per mancanza della scrittura richiesta, ma 
debbasi escludere invece la prova testimoniale, salvo sempre 
la esistenza del contratto da accertarsi con altri mezzi di 
prova. 

E poi se, malgrado l'espressa sanzione di nullità, tas- 
sativamente stabilita dal legislatore nell'art. 1314 del Co- 
dice civile circa le categorie di contratti ivi enumerati, non 
è mancato chi abbia sostenuto che l'atto pubblico e la scrit- 
tura privata siano richiesti, non come condizione di essenza 
del contratto, ma semplicemente come mezzo di prova j di 

(1) V. Dernburg, Lehrbuch des preussischenprivatrechts, voi. I> 

§ 95, pag. 214. 
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guisachè, solo esclusa la prova testimoniale, possa con altri 
modi provarsene la esistenza e ritenere il contratto pro- 
duttivo di ejQFetti giuridici, anche in mancanza dell'atto puln 
blico e della scrittura privata (1) ; più legittimo potrà sor- 
gere il dubbio trattandosi di contratti, riguardo a cui la 
formalità della scrittura non è richiesta sotto pena di 
nullità, laddove manchi un criterio scientifico atto a giusti- 
ficare la nullità del contratto, per la inosservanza della forma, 
nonostante il silenzio del legislatore. I due esempi addotti 
dal Giorgi, relativamente alla divisione fatta dagli ascen- 
denti fra discendenti ed alle convenzioni matrimoniali, sono, 
in verità, esatti (2); giacché, comunque manchi la espressa 

(1) Rossi, nella Gazzetta dei Tnàunali di Napoli, voi. XXII, 
pag. 330 e seg/, Natoli, nélV Archivio giuridico, XII, 445 e seg. 

(2) Giorgi, III, n, 200. È giusto pertanto notare come Io stesso illu- 
stre scrittore, nella seconda edizione del suo Trattato (voi. I, n. 298), cerca 
di correggere Tassolutezza del principio enunciato nel terzo volume della 
prima edizione, circa il valore delle forme prescritte dal legislatore. 
Egli adunque, informandosi a criterii più esatti, insegna che la forma 
sia richiesta ad solemnUatem e non ad probatùmem tantum : « a) quando 
la disposizione sia accompagnata dalle parole : sotto pena di nullità, 
altra equivalente comminatoria; b) quando la disposizione sia det- 
tata con fonnola proibitiva del contrario ; verbigrazia, non potranno 
fatasi verbalmeTUe, oppure, non potranno farsi senza assistenza di 
notaì*o o senza scrittura; e) quando la disposizione sia imperativa o 
precettiva, ad esempio: deve, devono, dovranno farsi per isoritto o per 
istì^imento pubblico >. Le idee qui esposte dal Giorgi sono esatte, e di 
grande utilità per la pratica. Questi da lui forniti però, volendo prò- 
eedere con metodo scientifico, possono servire soltanto come criterii per 
constatare che la fdrmalità prescritta dal legislatore sia essenziale al con- 
tratto. Ma il tutto sta sempre nel vedere se realmente la formalità pre- 
scritta sia no essenziale; giacché qualche volta, malgrado il tono im- 
perativo usato dalla legge, la forma prescritta è richiesta ad probationem, 
come ne offre esempio testuale Tart. 547 del vigente codice di com- 
mercio. Vi ha di più ancora. Nel terzo volume della seconda edizione, 
testé pubblicato, l'illustre giurista riconosce implicitamente l'assolu- 
tezza e, per conseguenza, V inesattezza scientifica della regola enunciata 
in termini generici nel terzo volume della prima edizione, riguardo al 
valore giuridico della forma scritturale nei casi in cui essa trovasi ri- 
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sanzione di nullità, nessuno ha mai dubitato che la scrittura, 
tanto nell'uno quanto nell'altro caso, costituisca un elemento 
essenziale del contratto, per guisachè la mancanza di essa 
ne impedisca la nascita e l'efficacia giuridica (1). Ciò nono- 
stante però resta sempre a conoscersi per virtù di qiial 
principio giuridico, come nei due casi enunciati anche in 
altri analoghi la inosservanza della forma produca l'inesi- 
stenza del contratto, una volta che tale sanzione non è commi- 
nata espressamente dal legislatore. 

30. — Dopo quanto è stato finora detto, non occorrono 
molte parole per determinare quali siano gli effetti giuridici 
nascenti dalla inosservanza della forma solenne, che la legge 
prescrive nei contratti. Se la forma prescritta è richiesta 
ad solemnitatem, e costituisce perciò un elemento essenziale 
del contratto giusta il vieto aforisma forma dat esse rei; 
emerge chiara ed inevitabile la conseguenza che, mancando 
essa, il contratto sia nullo ipso iure, e debba ritenersi come 
non avvenuto secondo l'espressione felice usata dall'art. 93 
dell'abolito Codice di commercio. Come tale quindi si porge 
improduttivo di qualsiasi effetto giuridico, poiché quod nuU 



chiesta dal legislatore civile italiano. Lungi difetti dal porre un prin- 
cipio generale applicabile alla varietà dei casi, preferisce di richiamare 
le singole disposizioni del Codice civile, colle quali vien prescritto dal 
legislatore Tuso della scrittura; ed esamina indi paratamente, sebbene 
brevemente, quando la forma scritturale sia richiesta ad solemnitatem, 
qaBJido* proòatione in tantum; come pure quando la mancanza di 
essa produca Tassoluta nullità del contratto, quando si limiti a prò* 
durre soltanto la nullità del patto speciale per -cui la medesima Ò 
richiesta, come nei casi espressi dagli art. 1252, n. 2, 1831 capov. ult e 
1881 (Giorgi, 2* ediz.) Ili, n. 198 e segg. Siamo però alPistesso punto; 
manca sempre un criterio scientifico direttivo per conoscere, nel silenzio 
della legge, quando la formalità prescritta sia richiesta ad solemnUatem, 
qpando ad probationem 

(1) Consulta per Funo e l'altro riguardo: Tboplong, Contrai de 
mariage, voi. I, n. 186 e 187; Demolombe, Bes donations, VI, 4 
e segg.; Laurent, op. cit, I, 67; Polacco, Bella divisione operata da 
ascendenti fra discendenti, Padova, 1885, n. 195 e 196. 
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Irnn est nullum producit effectum (1). Ciò anche quando la 
sanzione di nullità non sia comminata espressamente dal 
legislatore. 

La nullità, da cui trovasi colpito il contratto per man- 
canza della forma solenne, è assoluta, nel senso che il con- 
tratto si ha per inesistente in quanto la forma s' identifica 
colla sostanza e ne costituisce un tutfuno, Ond'è che, pre- 
termessa la osservanza della forma, il contratto non è pos- 
sibile che si origini, non concorrendo in esso tutti gli elementi 
che servono a costituirne l'essenza e a fissarne l'individualità : 
non apparerà et non esse paria sunt. Il contratto, in altri 
termini, anziché nascere affetto da qualche vizio che ne infirmi 
la sanità dell'organismo, non nasce addirittura, perchè non 
possiede le condizioni adatte alla esistenza. Esso quindi potrà, 
ex postfaeto, ricevere la sua esistenza, laddove concorrano 
per la costituzione del medesimo tutti gli elementi essenziaU, 
non pure di sostanza ma benanche di forma, e sarà un nuovo 
ente; ma quel che già non esiste, non può consolidare in 
alcun modo lo stato dell'esistenza, se manca il substratum 
dell'esistenza stessa. 

Da ciò la conseguenza logica e necessaria insieme, che 
il contratto, nullo in modo assoluto per difetto di forma, non 
può essere sanato col decorrimento di qualimque siasi tempo 
mediante la prescrizione. La prescrizione potrà costituire 
un titolo nuovo, per acquistare diritti od estinguere obbli- 
gazioni; ma codesto effetto deriverà immediatamente dalla 
legge che, dal trascorrimento di dato tempo congiunto a un 
complesso di date circostanze, lo fa scaturire, non già dal 



(1) AuBRY e Rau, IV, § 341, pag. 287, testo e nota 6; Colmet db 
Santebre, V, n, 9 àis; Laurent, XV, 446; Pacifici Mazzoni, Isti' 
iuzioni di dintto civile (2* ed.), appendice al voi. V, pag. 577 e segg. ; 
Ricci, Corso teonco^ratico di dintlo civile, VI, n. 11 ; Battistini, 
Dei corUratti in genere, Bologna, 1884, 25; Cannada Bartoli, La ra^ 
tifica riguardo alla inesistenza e alla rescindibilità degli atti giuridici, 
Napoli, 1885, 69. 
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contratto che, come risultato della volontà libera delle partì 
contraenti, non è giammai esistito. 

Come pure il contratto, nullo in modo assoluto per di- 
fetto di forma, non può essere sanato mediante verun atto 
confermativo giusta l'energica disposizione dell'art. 1310. 
Chiamo energica non senza motivo siffatta disposizicMie, perchè 
il legislatore, adoperando in essa la formola generica verun 
atto confermativo, abbraccia indistintamente qualunque spe- 
cie di ratijSca : tanto l'espressa quanto la tacita, tanto quella 
Scritta, quanto quella consistente nell'esecuzione materiale 
del negozio giuridico (1). Questa disposizione fu tratta dal 
Codice francese; ma quivi l'articolo corrispondente 1339 si 
riferisce unicamente alla donazione (2), per la quale soltanto 
è richiesta, sotto pena di nullità, la forma dell'atto pubblico 
dall'art. 931 ; mentre manca una disposizione analoga a quella 
dell'art. 1314 del Codice civile italiano, che perciò indusse 
il patrio legislatore ad adoperare nell'art. 1310 una formola 
generica, non già specifica come quella del legislatore fran- 
cese. E fu tratto pure dal legislatore francese il successiva 
articolo 1311, corrispondente all'art. 1340 del Codice napoleo- 
nico ; articolo che taluni han preteso fosse in antinomia col pre- 
cedente art. 1310 (1339 Cod. frane). Imperocché, mentre questo 
nega in modo assoluto che possa sanarsi, con qualsiasi atto 
confermativo, un contratto del tutto nullo per difetto di for- 
malità; quello invece ammette, in linea di eccezione, che 
possa sanarsi, mediante la conferma ratifica o esecuzione vo- 
lontaria, dagli eredi o aventi causa, dopo la morte del do- 
nante del testatore, una donazione o un testamento affetti 
da vizii di forme. La pretesa contraddizione però sparisce, 
laddove si pensi che il legislatore coil'art. 1310 ha voluto 

(1) Merlin, Répert. aUa ^bxoìb. testament, sez. II, § 5; Durantom, 
voi. Vili, n. 389, e XIII, 292; Aubry e Rau, IV, § 837, pag. 264, 
testo e nota 11 ; Laurent, XVIII, n. 588 ; Cannada Bartoli, op. cit., 71. 

(2) « Le donateur ne peut réparer par auctin acte confirmatif les 
vices d'une donation entre vifs nulle en la forme; U faut qu' eUe soit 
refaite en la forme legale ». Art. 1339 del Codice civile francese. 
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(dichiarare inòanabili, mediante qualunque atto confermativo, 
solo quei contratti che, mancando affatto della formalità so^ 
lenne da lui prescritta, come non possono esistere, cosi 
neanche possono convalidarsi; mentre coU'art. 1311 dichiara 
sanabili, per effetto della conferma ratifica o esecuzione volon- 
taria, il testamento e la donazione quando la formalità solenne 
sussiste ed è stata osservata, se nonché vi hanno in essa 
dei vizii che infirmano e rendono annullabile, non già nullo 
addirittura, il contratto. 

E allo spirito della legge fa pieno riscontro la parola 
di essa ; dappoiché nell'art. 1310 si adopera l'espressione atto 
nullo in modo assoluto per difetto di formalità, dove nel* 
l'articolo 1311 si parla invece di rinunzia ad opporre i vizi 
delle forme. Segno certo che nel primo caso la forma pre- 
scritta manca del tutto; mentre nel secondo esiste già, ma 
trovasi viziata. Cosi, quando manchi l'atto pubblico nella dona- 
zione, l'opera del notaio nel testamento pubblico, la scrittura 
vergata di mano del testatore nel testamento olografo; la 
ratifica, la conferma o l'esecuzione volontaria sono assoluta- 
mente impossibili, poiché il titolo non esiste affatto, ed il nulla, 
giusta la disposizione dell'art. 1310, non può in alcun modo 
èssere sanato. Potrebbe al contrario sanarsi, mediante la con- 
ferma ratifica o esecuzione volontaria, il testamento olografo 
scritto tutto di mano del testatore, ma mancante della data 
Q non portante la sottoscrizione del medesimo nella fine delle 
disposizioni (1); il testamento segreto scritto da un terzo, e non 
sottoscritto dal testatore in ciascun mezzo foglio (2) ; il testa- 
mento pubblico ricevuto dal notaio senza l' intervento, dei te- 
stimoni voluti dalla legge, ovvero non sottoscritto da essi, o di 
cui, dopo essere redatto in iscritto, non siasi data lettura al 
testatore, o non siasi fatta menzione dell'osservanza di tale 
formalità (3), e cosi via; come sarebbe pure sanabile la dona- 



ci) Art. 775 Codice civile. 

(2) Art. 782 Codice civile. 

(3) Articoli 777 e 778 Codice civile. 
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zione fatta per atto pubblico ma dinanzi a notaio per ragion 
di luogo incompetente, quella mancante della data o non 
contenente V indicazione del luogo in cui l'atto fli ricevuto^ 
ovvero la menzione della lettura da farsi al donante in presenza 
dei testimoni (1). In ciascuna delle ipotesi qui ultimamente 
enunciate, non può dirsi che il testamento e la donazione siano 
assolutamente nulli per mancanza di forma: la forma di già 
sussiste ma è viziata ; il contratto di donazione o di ultima 
volontà quindi non è nullo in modo assoluto, ma semplice* 
mente annullabile. Onde la conseguenza logicamente incon- 
cussa che il medesimo, come è soggetto ad essere annullato 
in base a dimanda della parte interessata, cosi è suscettivo 
di essere sanato mediante conferma, ratifica o esecuzione vo- 
lontaria della parte stessa (2). 

(1) Art. 49 Legge sul notariato, 

(2) Piacemi qui riportare quel che scrivevo in altro mio lavoro» 
riguardo alla pretesa antinomia tra l'art. 1310 e 1311 del Codice civile: 
« Né sarebbe nel vero, ivi sta detto, chi volesse per poco ritenere, 
che l'articolo 1311 deroghi aU'articolo 1310; perciocché in primo luogo 
osta la ragione della legge, la quale non potrebbe sottrarsi aire- 
norme contraddizione di sconfessare la necessità e il valore deUe forme 
solenni, proprio negli atti più solenni ed importanti della vita, dona^ 
zioni e testamenti, dove più imperiosa e maggiormente invocata si 
porge questa suprema guarentigia sociale, appunto per assicurare la 
sincerità e la certezza delle disposizioni a titolo gratuito, le quali, per 
la loro stessa natura, son fatte segno alle insidie, agli scaltrimenti ed 
alle sorprese più frequenti e più rischiose. Ed in secondo luogo osta, in 
modo evidente, la locuzione diversa delle due disposizioni: nell'art. 1310 
difatti si dice, che non possono sanarsi con verun atto confermativo 
i vizii di un atto nullo in modo assoluto per difetto di formalità; 
mentre neU'articolo 1311 si tratta invece che la conferma, ratifica o 
esecuzione volontaria di una donazione o disposizione testamentaria 
per parte degli eredi o aventi causa dal donante o testatore, dopo la 
rnorte di lui, include la loro rinunzia ad opporre i vizii delle forme 
e qualunque altra eccezione. La differenza é assai notevole, perché 
balzi agli occhi de' meno veggenti: neU' ipotesi dell'articolo 1810 il titolo 
non esiste addirittura, mancando assolutamente la forma solenne in 
cui debb' estrinsecarsi; nell'ipotesi dell'articolo 1311, al contrario, la 
forma ci è, ma viziata: nel primo caso vi ha difetto di formalità, nel 
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Il contratto nullo in modo assoluto o inesistente per di- 
fetto di forma, è tale infine, che non può, riguardo ad esso, 
deferirsi giuramento decisorio nello scopo di provarne V esi- 
stenza (1). Si può provare soltanto quel che esiste, non già 
quello che giammai ha avuto e poteva avere, per mancanza 
di condizioni essenziali, esistenza giuridica di sorta (2). 

secondo solo vizii delle fottne. È questa la retta interpretazione di sif- 
fatto articolo che il Laurent (Voi. XXXII, n. 392) chiama anomalo, e 
che consacrerebbe una flagrante contraddizione laddove non fosse in 
armonia con queUo che lo precede. E qui ci soccorre della sua auto- 
rità U Pacifici-Mazzoni : « La legge, egli scrive sensatamente, nomi- 
nando la disposizione testamentaria, presuppone resistenza di un testa- 
mento; perocché non si dà disposizione testamentaria senza testa- 
mento ». (Istituzioni, voi. V, app , pag. 583). « Se poi volesse cercarsi 
la ragione di tale articolo, quando per nulla esso deroga alla disposi^ 
none assoluta delFarticolo 1310, non sarebbe gran fatto difficile il tro- 
varla. Primieramente era d'uopo dichiarare in termini espressi, che 
anche la donazione e il testamento, atti eminentemente solenni, possono 
venire sanati allorché il vizio di forma intacca la validità, senza che 
sia di ostacolo alla esistenza del titolo; ed in secondo luogo, poiché 
la efficacia di tali atti si esercita ordinariamente dopo la morte di colui 
che li ha posti in essere, non potendo più da questo correggersi o rico- 
stituirsi un atto vizioso, bisognava riconoscere negli eredi od aventi 
causa la facoltà di poter adempiere, come a un sacro debito, al supremo 
volere del loro autore. Questo volere però sarebbe inesistente ed im- 
pos.sibne dinanzi alla legge, laddove non fosse manifestato nelle forme 
da essa stabilite». Cimbali, Del Possesso, ecc., n. 102,pag.226 esegg. 
Si consultino tuttavia, per vedere le diverse dottrine proposte onde con- 
ciliare la pretesa antinomia dell'art. 1310 con lart. 1311: Marcadé, sul- 
l'art 1339 e 1340; Laurent, XVIII, n. 593 e segg.; Borsari, sull'art. 1311 ; 
Ricci, IV,^10;CannadaBartoli, op. cit., 88. Vedi pure sul riguardo la 
sentenza della Cassazione di Torino, 7 luglio 1876 (Annali di giurispru- 
denza, X, I, 472). La teoria proposta dal supremo Collegio subalpino 
ed accettata senza difficoltà dal Ricci é manifestamente arbitraria ; giacché 
giunge fino all'assurdo di riconoscere nell' erede il diritto di ratificare una 
donazione verbale, come se questa potesse già esistere indipendente- 
mente dalla forma dell'atto pubblico. Consulta pure la recente mono- 
grafia del Db Crescenzio: La dottrina della confetma e della ratifica 
degli atti nuUiper difetto di forma. Napoli, 1885, pag. 45 e segg. 

(1) Art. 1364 capov. Codice civile italiano. 

(2) Nei contratti non solenni, riguardo ai quali o non sia richiesta 
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31 — L'articolo 1310 vieta opportunamente, come dianzi 
fu notato, che possano sanarsi, con qualsiasi atto conferma* 
tivo, i vizi di un contratto nullo in modo assoluto per difetto di 



veruna forma speciale, ovvero sia richiesta ad probationem tantum, 
la mancanza della forma non produce la nullità, e molto meno la ine- 
sistenza del contratto; ma crea solo delle difficoltà (]pianto aUa prova, 
laddove l'oggetto di esso ecceda il valore di lire cinquecento. Per tali con- 
tratti, e sono i più, come il mandato -> salvo che riguardi la conclosione 
di contratti pei quali è richiesta la scrittura, giacché allora è contro- 
verso nella giurisprudenza se abbisogni o no anche per esso Fuso della 
forma scritta (V.neU'ARNDTS-SEBAPiNl, 3* ediz., voi. II, § 232, nota 5, e nel 
Giorgi, 2* ediz., Ili, n. 291, pag. 219, nota 2 e 8, citate le sentenze che 
sostengono Tuna e Taltra tesi) - la vendita di benji mobili, la locazione 
in generale, il concordato, il mutuo, il deposito e così via, la legge 
non prescrive alcuna forma determinata, lasciando alle parti piena li*» 
berta di manifestare il loro consenso nella forma che meglio loro 
talenta. La quistione quindi si riduce unicamente alla prova. Le parti 
contraenti sono libere di scegliere la forma che vorranno : il contratto 
esiste indipendentemente da essa. Ma non basta l'esistere, bisogna pro- 
vare di esistere; e, circa il valore della prova, la legge, per motivi di 
ordine generale, impone dei limiti, giacché nega fede aUa prova te- 
stimoniale, riguardo a qualunque contratto, quando Toggetto di esso 
ecceda le lire cinquecento. (Art. 1341 Codice civile). Esclusi i cott* 
tratti solenni, pei quali é prescritta una forma tassativamente deter* 
minata, tale disposizione si applica a tutti gli altri contratti in gene- 
rale, qualunque sia il loro scopo, il loro oggetto e la loro natura. Se- 
nonché, una volta che il contratto esiste indipendentemente dalla 
sua forma estrinseca di manifestazione, ne deriva la conseguenza che 
la mancanza di prova scritta non impedisce mica la esistenza di esso, come 
quando la forma é richiesta ad solemnitatem ; ma rende solo da una 
jmrte incredibile la esistenza del contratto per manco di prova diretta, 
mentre daU'altra non toglie che l'avente interesse possa prevalersi di 
mezzi di prova indiretti, nello scopo di accertare la realtà del contratto 
e della conseguente obbligazione. Tali sarebbero il principio di prova per 
iscritto (art. 1347 Codice civile), la confessione giudiziale o stragiu- 
diziale della parte debitrice (articolo 1355 e segg.), il giuramento de- 
cisorio (articoli 1364 e segg.). Allorché la questione, come nei casi 
qui esposti di contratti non solenni, cade unicamente .3uU& prova, si 
può, entro i limiti segnati daUa legge, al mezzo diretto che manca, so- 
stituire il mezzo indiretto che, per avventura, non fa difetto. 
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formalità^ Il contratto quindi bisogna rifarlo di pianta (1) o 
non esiste addirittura, malgrado abbiano avuto luogo atti di 
conferma ratifica od esecuzione volontaria, poiché il niente 
non può sanarsi: ex nihilo nihil fit. Or nel rifare di pianta 
il contratto, possono le parti contraenti dare al medesimo, 
in modo esplicito, effetto retroattivo, per guisa da riparare 
i danni nascenti ad esse dal contratto nullo anteriore, coir im- 
primere al secondo eflScacia giuridica dalla data del primo? 

A siffatto quesito, pur deplorando l'eccessiva severità del 
legislatore, risponde negativamente il Giorgi, fondandosi sulla 
disposizione delParticolo 1310; giacché, secondo lui, sarebbe 
questo un mezzo di eludere direttamente la proibizione della 
legge. Vietare la conferma o la ratifica vuol dire per ap- 
punto non volere, che il nuovo atto abbia valore retroat- 
tivo (2). L'opinione opposta però viene abbracciata dal Pesca- 
tore, il quale ritiene che l'articolo 1310 non proibisce alle 
parti di rinnovare validamente l'atto nullo, e di dare esplici- 
tamente al medesimo l'effetto retroattivo, come se avesse 
operato sin da principio, ex tunc, salvo in questo caso, come 
negli altri, i diritti acquistati dai terzi (3). Ed io divido 
completamente l'opinione del Pescatore, perché la reputo più 
conforme allo spirito ed alla lettera della legge. 

Il Giorgi trae argomento, per la sua opinione, dalla dispo- 
sizione dell'art. 1310, il quale dice che, non possono sanarsi, con 
verun atto confermativo, i vizi di un atto nullo in modo as- 
soluto per difetto di formaUtà. Ora cotale articolo, cosi com' é 
concepito, si limita soltanto a vietare la conferma, qual mezzo 
efficace per richiamare in vita un contratto che già non esiste, 

(1) «... il faut - si legge nelPart. 1339 del Codice francese riguardo 
alla donazione nulla per difetto di forma - qu' elle soit refaite en la 
forme legale ». Questa disposizione non venne riprodotta dal legislatore 
italiano nel corrispondente art. 1310: ciò nonostante la dottrina e la 
giurisprudenza in Italia sono generalmente di accordo nelFammettere 
il medesimo principio. 

(2) Giorgi, op. cit. (2* ediz.), I, 300, pag. 325. 

(3) Pescatore, Filosofia e dottnne giuridiche, voi. I, pag. 258-259. 
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lasciando del resto alle parti contraenti piena libertà di 
rifarlo da capo coU'osservanza della forma legale (1). Se 
adunque il divieto del legislatore riguarda unicamente la 
conferma, e non già la rinnovazione del contratto; deriva lo- 
gica la conseguenza, che sia in facoltà delle parti apporre 
al contratto nuovamente costituito tutte quelle clausole che, 
nel loro interesse, crederanno convenienti, e tra queste anche 
quella di attribuire al medesimo eflfetto retroattivo. Colla 
dottrina del Giorgi si estende il divieto al di là dello spi- 
rito e della lettera della legge; mentre invece, trattandosi 
di legge proibitiva, dovrebbe in caso di dubbio, che nella 
specie non ha luogo, interpretarsi la disposizione restrittiva* 
mente, non estensivamente (2). 

Mediante la dottrina del Pescatore, al contrario, si riesce 
a conciliare il precetto della legge, la quale, proibendo la 
conferma, vuole implicitamente che si rifaccia di pianta il 
contratto nullo in modo assoluto per mancanza di forma, 
coir interesse delle parti contraenti, le quali, quand'abbiano 
ottemperato alla volontà legislativa, rimangono libere nel 
resto di regolare come credono i loro rapporti obbligatort 
di ordine privato. La clausola dell'efifetto retroattivo infine 
non ha nulla d' illegittimo, perchè sotto nessun aspetto con- 
traddice all'ordine pubblico e al buon costume. L'unico limite 
ragionevole a questa legittima facoltà delle parti contraenti, 
potrebbe derivare dal rispetto dovuto ai diritti acquistati 
dai terzi nell' intervallo fra la data del primo e del secondo 
contratto, salvi sempre del rimanente gli eiBFetti dell'azione 
rivocatoria. Ma non più di questo. 

32. — Altro esame importante, sfuggito comunemente alla 
attenzione degli scrittori che sogliono trattare siffatta materia, 
é quello di vedere se mai, nonostante l'assoluta nullità ed 
inesistenza del contratto per difetto di forma, possano tut- 
tavia, in occasione di esso, svolgersi dei rapporti di diritto 

{!).., il faul qu'elle (la donation)soU refaite en la forme legale^ dice, 
con espressione corretta, Tarticolo 1339 del Codice francese. 
(2) Art. 4 delle Disposizioni preliminari del Codice civile. 
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6 di obbligazione tra le parti contraenti. Allorquando il con- 
tratto, appunto perchè nullo ed inesistente, rimane ineseguito, 
è fUori dubbio che nessun rapporto di diritto e di obbligazione 
possa sorgere tra le parti contraenti. Non avendo il contratto 
ricevuta esistenza, non ha potuto certo divenire produttivo di 
effetti: ciascuna delle parti contraenti quindi rimane al suo 
posto, e conserva perfettamente integri ed impregiudicati quei 
diritti, che già possedeva pria di prestare il consenso a quel si- 
mulacro di contratto. Ma vi ha di più: non possono le parti 
contraenti esercitare reciprocamente fra loro l'azione di danni, 
la quale ha per base un'obbligazione accessoria nascente dal- 
l' inadempimento della obbligazione principale, che perciò si 
suppone valida (1); mentre nella specie questa non esiste affatto, 
per manco di un elemento essenziale alla sua costituzione. 
Il dubbio tuttavia può sorgere allorché il contratto, co- 
munque inesistente per mancanza di forma, sia stato però 
eseguito in buona fede dalle parti contraenti. Cosi, ad esem- 
pio, se, in base ad una convenzione verbale, il venditore abbia 
consegnato V immobile al compratore e questi pagato a quello 
il prezzo pattuito, quali sarebbero i rapporti giuridici obbli- 
gatori che intercedono tra l'uno e l'altro? Questi rapporti 
certamente non possono essere contrattuali, appunto perchè 
il contratto giammai ha ricevuto esistenza; come tale quindi 
non può essere suscettivo di produrre alcun effetto giuri- 
dico: potranno invece aversi dei rapporti obbligatori nascenti 
dalla legge in occasione del preteso contratto. Da ciò la 
conseguenza che l'esecuzione di esso si avrà per non av- 
venuta, non potendo eseguirsi quel che non è ; di guisachè 
ciascuna delle parti contraenti avrà il diritto di farsi resti- 
tuire la cosa propria con tutte le accessioni. Cosi, nel caso 
dianzi citato, al venditore competerà il diritto di rivendicare 
l'immobile con tutte le accessioni, che si reputa non essere 
uscito giammai dal suo patrimonio, come pure quello di chie- 
dere la restituzione dei frulli percetti, salvo l'obbligo in lui 

(1) Art. 1210 Codice civile. 



Digitized by 



Google 



78 DELLA CAPACITÀ DI CONTRATTARE. 

di rimborsare il compratore delle spese fatte per produrli (1), 
nonché d'indennizzarlo dei miglioramenti eseguiti, col pa- 
gargli la somma minore che risulterà tra lo speso e il mi- 
gliorato (2). Il compratore, alla sua volta poi, avrà il diritto 
di ripetere dal venditore la restituzione del danaro pagato, 
insieme cogP interessi legali dal giorno della consegna (3). 
Alla stregua di siffatti principii non può ritenersi esatta 
la teoria professata, in una sua recente sentenza, dalla Cassa- 
zione di Torino, malgrado fosse inappuntabile la soluzione che 
il supremo Collegio ebbe a consacrare nel suo pronunziato (4). 



(1) Art. 445 Codice civile. 

(2) Art. 705 Codice civile. 

(8) Il compratore, neir ipotesi enunciata nel testo, non può pretendere 
di conservare i frutti percetti come possessore di buona fede (art. 701- 
703 Cod. civ.): sia perchè egli none un terzo di fronte al venditore; sia 
perchè il suo titolo, essendo del tutto nullo per difetto di forma, non è 
abile a trasferire il dominio. V. Cimbali, Del Possesso^ n. 11, e 95 e segg. 

(4) « Che invero, anche un contratto od un atto, che per difetto di 
condizioni e di solennità richieste dalla legge come indispensabili aU'esi- 
stenza dì esso, abbia a considerarsi come assolutamente inefficace in 
diritto, può tuttavia aver dato luogo a rapporti di fatto, da cui risultino, 
per coloro tra' quali siano stati stabiliti, diritti ed obbligazioni reciproche. 
E come, nonostante la nullità espressamente proclamata neU'art. 1314 
del vigente Codice civile, dei contratti verbali di società aventi per 
oggetto il godimento di beni immobili e durevoli indeterminatamente 
per più di nove anni, ninno vorrebbe sostenere, che se in seguito ad 
una simile società verbale fossero stati di fatti posti in comune gP im- 
mobili ed uno dei. soci li avesse amministrati per una serie dì anni; 
potesse egli impunemente appropriarsi tutti i frutti agli utili ritratti 
da quei beni per conto comune, e l'altro socio mancasse di azione per 
ripetere la parte propria; così nel caso attuale, quando pur fosse vero 
che tra' coniugi Del Fornu non avesse esistito né potuto esistere legal- 
mente secondo il Codice austriaco, a cui erano soggetti, veruna specie 
di comunione di beni, ciò non impedirebbe ancora che la Teresa Albo* 
nico, riuscendo a provare come si proponeva, che V industria del setificio 
fosse stata esercitata da lei in proprio ed in unione al marito, che così 
fosse esistita di fatto, se anche non legalmente, tra loro una società 
di comune acquisto, e che se i guadagni ottenuti coiropera comune 
fossero detenuti dal marito, potesse reclamare la parte che le spettava ». 
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Allorquando di fatti un contratto di società, avente ad oggetto 
il godimento di beni immobili per un tempo indeterminato o 
eccedente i nove anni, sia costituito verbalmente, invece 
che per atto scritto secondo richiede il legislatore italiano (1), 
e le parti contraenti, ciò non ostante, credano di eseguirlo, 
mettendo in comune gli immobili posseduti da ciascuna ed 
affidandone ad una sola di loro T amministrazione; la conse- 
guenza è, che il socio amministratore non perciò trovasi 
autorizzato ad appropriarsi impunemente tutti i frutti e gli 
utili ritratti dai beni comuni, di guisachè venga negata agli 
altri socii Fazione per ripetere la propria parte. Ed in 
questo ha perfettamente ragione il supremo Collegio subal- 
pino. Ma ciò non ha luogo, come pare ammetta implicita- 
mente lo stesso supremo Collegio, per virtù del contratto 
di società esistente in fatto, se non in dritto: ha luogo invece 
per virtù di un principio più alto, indipendente dal preteso 
contratto di società che non ha avuto giammai esistenza 
giuridica; quello cioè che nessuno deve arricchirsi con danno 
e jattura di altri (2), e che chi assume volontariamente la 
gestione di un affare altrui, deve soggiacere a tutte le con- 
seguenze del medesimo affare, ed a tutte le obbligazioni 
che risulterebbero da un mandato avuto dall'interessato (3). 
Da questo punto di vista si appalesa erronea la dottrina della 
Cassazione torinese, quando ritiene se non in diritto, esi- 
stente in fatto il contratto di società di comune acquisto, 
nonostante la mancanza della scrittura richiesta espressa- 
samente dal Codice civile austriaco, sotto il cui impero esso 
ebbe luogo, ed alle cui disposizioni era per conseguenza sog- 
getto; come si appalesa erronea eziandio quando dichiara 

Cassazione di Torino, 29 marzo 1682, estensore Biakchi - Albonico 
contro Garea Del Fornu - Monitore dei Tribunali di Milano, voL XXIII, 
anno 1882, pag. 480 o segg. 

(1) Art 1314, n. 5. 

(3) Jure naturae aequum est, neminem cum àUerius detrimento 
€t infuria fieri locupletiorem, - Fr. 206. Dig. de reg, juris, L, 17. 

(3) Art. 1141 Codice civile. 
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che debbono applicarsi le stesse regole ad un contratto di 
società, avente per oggetto il godimento di beni immobili per 
un tempo indeterminato od eccedente i nove anni, costituito 
sotto l'impero del Codice civile italiano. 

33. — Il fin qui detto vale riguardo ai contratti solenni 
secondo il Codice civile. Per completare però la trattazione 
occorre si esamini brevemente, se mai esistano contratti 
solenni secondo il Codice di commercio, e quali per avven- 
tura essi siano. * 

L'abolito Codice di commercio del 1865 era molto ri- 
goroso quanto alla osservanza delle forme solenni nei con- 
tratti commerciali. Esso invero, assai di frequente, richiedeva 
l'uso della scrittura per la conclusione dei contratti ; né con- 
tento di ciò, comminava espressamente in taluni casi la 
clausola: sotto pena di nullità (1). L'idea del contratto so- 
lenne domina larga ed inconcussa nel Codice di commercio 
del 1865, il quale nel tempo istesso mostrava, per segni non 
dubbi, di avere in gran pregio il culto della forma conside- 
rata qual elemento essenziale del contratto. Difatti, oltre 
al prescrivere tassativamente in molti casi l'osservanza della 
scrittura sotto pena di nullità, non lasciava di dichiarare net- 
tamente, con formula generale, che il contratto, in mancanza 
della scrittura richiesta dalla legge, si aveva come non av-' 
venuto (2). 

Completamente opposto è il principio cui si mostra in- 
formato l'attuale Codice di commercio, entrato in vigore il 
P gennaio 1883, relativamente all'efllcacia giuridica delie 
forme nei contratti commerciali. 11 legislatore italiano del 
1882 ha tratto, in gran parte, le sue ispirazioni dalla legi- 
slazione commerciale tedesca che, in materia di forme, non 
segue il rigore dimostrato dal Codice civile prussiano ; ed è 

(1) Art. 288, 316, 446 Codice di commercio del £865. 

(2) « Quando la legge commerciale richiede la scrittura sotto pena 
di nullità del contratto, nessun^altra prova è ammissibile; e, in mancanza 
della scrittura, il contratto si ha come non avvenuto». Art. 98 Codice 
di Commercio del 1865. 
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penetrata benanche neiranimo d'illustri civilisti tedeschi la 
convinzione, ohe la necessità di adoperare le forme scritturali 
solenni nella conclusione dei contratti sia di molto impaccio 
al commercio, che vive di moto e di libertà (1). L'attuale 
Codice di commercio quindi non ha voluto in massima, per 
queste stesse considerazioni, sottoporre all'adempimento di 
speciali forme solenni la costituzione dei contratti commer- 
ciali (2). Onde la conseguenza, che il contratto commerciale 

(1) « Die Erfahrungen eines lahrhunderts zeigen, dass der Zwang 
zur Schriftlichkeit der Willens erklàrungen, wie ihn das Landrecht 
gestaltete, mit Nachtheilen verkniipft ist, welche die erzielten Bortheile 
aufwiegen. Daher geht die Richtung der neueren Zeit darauf, es auch 
hier dem Verkehr zu uberlassen, das dem Bedtirfnisse Entsprechende 
selbst vorzukehren. Dieser Tendenz folgte insbesondere die neuere han- 
delsrechtliche Gesetzgebimg, welche die Handelsgeschàfte fiir die Hegel 
von der Nothwendigkeit der Schriftlichkeit befreite, und damit in das 
System des Landrechts einen tief gehendenBruch machte». - Dernburg, 
Lehrbuch des pretcssischen PHvatrechts, voi. I, § 95, pag. 214. 

(2) « Non si può disconoscere che, per armonizzare il sistema pro- 
batorio con la vita reale del commercio e delle sue abitudini, è mestieri 
concedere con maggior facilità ed ampiezza Tuso della pruova orale, 
per attestare quegF innumerevoli fatti che nella economia degli affari 
commerciali spesso bene difettano di pruova scritta. Se ciò si ammette, 
per egual ragione non può escludersi, anzi in molti casi diviene impe- 
rioso il bisogno di non negare al commercio Tuso di cotesti mezzi 
probatori, conformi alla sua natura, anche quando la pruova de' patti 
concernenti T interesse delle parti sia stata raccomandata ad uno scritto. 
Chiunque infatti consideri la differenza che passa fra il modo, in cui 
la pruova scritta viene costituita a pruova degli atti delFordinaria vita 
civile, e il modo con cui nella vita commerciale sogliono, e talora ne- 
cessariamente debbono operarsi le sue molteplici transazioni, non può 
non esser convinto, che, in molti casi, sia per la somma buona fede 
che domina nel commercio, sia per la fretta con cui vengono sovente 
poste in essere le scritture, sia per la brevità con cui queste sono 
ordinariamente concepite sotto forma di appunti o ricordi, sia per T im- 
perfetto stato d' istruzione de' contraenti, sia infine per l'uso frequente 
di formolo stampate di cui essi si limitano a riempiere le lacune, il 
bisogno di rettificare o di completare il testo letterale del documento 
può spesso riuscire necessario, se non si vuole che la verità ed il buon 
diritto restino talvolta soperchiati dalla mala fede ». Mancini, Rela- 
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può di regola essere concluso in qualunque forma, sia scritta 
sia orale, a volontà delle parti; e che, d'altro canto, l'uso 
della prova testimoniale, per dimostrarne l'esistenza, non in- 
contra, semprechè l'autorità giudiziaria lo reputi conveniente, 
le limitazioni apportate dall'art. 1341 del Codice civile (1). 
In altri termini, quando la legge non contiene alcuna di- 
sposizione speciale sulla forma del contratto, il contratto 
stesso, nonché i patti e le condizioni che vi si riferiscono, 
possono indistintamente provarsi per mezzo di testimoni nel 
modo determinato dall'art. 44 del Codice di commercio (2). 
Occorrono tuttavia dei casi, nei quali anche il legislatore 
commerciale del 1882 richiede tassativamente l'uso della 
scrittura; ma, non per questo, la mancanza di essa conduce 
alla nullità del contratto. La scrittura però in siffatti casi 
non è richiesta dal legislatore ad solemnitatem, come con- 
dizione necessaria cioè per l'esistenza del contratto, sibbene 
ad probationem tantum, come mezzo atto a provare l'esi- 
stenza del contratto, che già si avvera indipendentemente 
dalla scrittura. Il vigente Codice di commercio infatti, pur 
richiedendo la scrittura pressoché in tutti i casi nei quali 
era la medesima richiesta dall'abrogato Codice di commercio, 
non riproduce del pari la clausola sotto pena di nullità, che 
in quest'ultimo soleva trovarsi come sanzione della man- 
canza di essa (3). Oltrediché, a meglio rilevare la profonda 

zione ministeriale sul progetto del Codice di commercio, § XXXIX, 
pag. 178 e seg. 

(1) Art. 44, cap. 8, Codice di commercio. 

(2) Relazione della Commissione della Camera dei deputati, § LX, 
pag. 249 e 250. 

(3) Basta mettere a raffronto le disposizioni degli art. 481, 483, 
485 e 420 del vigente Codice di commercio coi corrispondenti art 288, 
316 e 446 dell'abolito Codice di commercio, per accertare la verità del- 
Tassunto enunciato nel testo. La clausola infatti sotto pena di nullità, 
espressamente aggiunta negli articoli dell'abrogato Codice di com- 
mercio, non è stata riprodotta negli articoli corrispondenti del vigente 
Codice di commercio; mentre poi tanto dagli uni quanto dagli altri si 
richiede ugualmente Tuso della scrittura. 
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j e radicale innovazione apportata in questa materia dal Co- 
! dice di commercio vigente sopra quello abolito, basta leggere 
la disposizione dell'art. 53, concepita in termini così asso- 
luti (1), da manifestare, nella maniera più inconcussa ed ir- 
refragabile, come per l'attuale Codice di commercio la scrit- 
tura giammai sia richiesta qual condizione di essenza del 
contratto, ma sempre unicamente qual mezzo di prova dello 
stesso: ciò del resto ben si raccoglie dai lavori prepa- 
ratorii (2). 

La figura giuridica del contratto solenne adunque manca 
nel Codice di commercio vigente, una volta che il legislatore 
non richiede più la formalità della scrittura come condizione 
di essenza del contratto. Muovendo da un concetto esage- 
rato di libertà del commercio, ha ritenuto egli che il con- 
tratto e la scrittura debbano reputarsi sempre per due cose 
tra loro sostanzialmente distinte, come appunto distinto è 
il fatto giuridico dalla prova con cui viene accertato, il con- 
tenente dal contenuto. Da ciò la conseguenza, che la scrit- 
tura non altro costituisce, se non unicamente un mezzo di 
prova del contratto. Epperò nei casi in cui trovasi richiesto 
espressamente dal legislatore l'uso della scrittura, la man- 



(1) « Quando il presente Codice richiede la prova per iscritto, non 
può ammettersi la prova per testimoni, fuorché nei casi in cui è per- 
messa secondo il Codice civile»; art. 53 Codice di commercio. 

(2) « Nel corso ulteriore degli studi, ed in seguito alFesame isti- 
tuito intorno ai singoli contratti, nei quali il Codice di commercio vi- 
gente impone la scrittura sotto pena di nullità, la Commissione si per- 
suase, che in nessuno di essi concorrevano le condizioni accennate, 
perciò anche Fart. 93 del Codice vigente disparve, e si vide modificato 
neirart. 49 del progetto preliminare. Questo articolo viene sostanzial- 
mente riprodotto neir art. 52 dell'attuale progetto (art. 53 del Codice 
di commercio vigente), ed in esso più non si distinguono i casi in cui 
la scrittura sìa richiesta a pena di nullità, o senza una tale sanzione ; 
ma unicamente si determina, che quando il Codice prescrive la pruova 
per iscritto. Tunica conseguenza che ne deriva si è di non potersi am- 
mettere la pruova testimoniale, fuorché nei casi in cui è permessa 
da] Codice civile ». Mancini, Relaz. cit., § LXI, pag. 291. 
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Ganza di questa, una volta ch'essa non è imposta come 
condizione di essenza, non conduce alla nullità del contratto; 
ma produce soltanto l'efifetto, che non potrà supplirsi alla 
mancanza della scrittura, se non con le norme ordinarie re- 
lative alla prova dei contratti, stabilite dal Codice civile. Come 
pure, quando il Codice di commercio prescrive le enuncia- 
zioni che devono essere contenute nella scrittura, la mancanza 
di una o più di esse non produrrà da sola, ipso jure, la nul- 
lità e r inefficacia giuridica della scrittura; e per conse- 
guenza benanche la nullità del contratto, che la medesima 
indica e contiene. In tal caso invece sarà devoluta al pru- 
dente arbitrio del magistrato la facoltà di decidere, se quanto 
sta contenuto nella scrittura sia bastevole, di per sé, a ma- 
•*»festare chiaramente l'intenzione delle parti contraenti, e 
a dimostrare l'esistenza degli elementi costitutivi del con- 
tratto ; ovvero sia mestieri ricorrere ai mezzi di prova con- 
sentiti dal Codice civile, per supplire adeguatamente alle 
deficienze della scrittura (1). Il principio, da cui trovasi do- 
minata tutta la materia delle forme nel nuovo Codice di 
commercio, è sempre unico: quello cioè che la forma non 
è giammai richiesta come solennità sostanziale per la esi- 
stenza del contratto; ma bensì come semplice mezzo di 
prova. La disposizione dell'art. 53 è concepita in termini 
troppo assoluti, perchè abbia tutto il valore di una regola 
generale. Or se il legislatore dichiara, in termini espliciti, 
con essa che nei casi in cui egli richiede tassativamente, 
l'uso della scrittura, la mancanza completa del documento 
non produce la nullità del contratto, ma produce unicamente 
Tefietto di limitare i mezzi di prova, che possono essere quelli 
soltanto ammessi dal Codice civile; questo medesimo prin- 
cipio a fortiori deve ricevere applicazione, quando non è che 
manca completamente il documento, ma solo qualcuna delle 
speciali enunciazioni prescritte dalla legge. 

(1) V. Relazione della Commissione della Camera dei deputati, 
gLX, pag.250; ViDARi, Il nuovo Codice di commercio compendiose^ 
mente illustrato coi motivi di esso^ parte I, suU'art. 53. 
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34. — Ciò conferma pienamente quanto ebbi occasione 
di notare altrove, circa il dualismo esistente tra le regole 
dettate dal Codice civile e quelle del Codice di commercio 
riguardo ai punti legislativi più sostanziali, e specialmente 
riguardo alla materia importante delle obbligazioni (1). Tale 
dualismo non esisteva pressoché affatto, relativamente al 
valore giuridico delle forme nella conclusione dei contratti, 
tra il Codice civile vigente e l'abolito Codice di commercio: 
sia perchè il Codice di commercio, al pari del Codice civile, 
quasi sempre, come dianzi si è visto, comminava espressa- 
mente la clausola di nullità nei casi in cui la forma prescritta 
era dal legislatore considerata come condizione essenziale 
del contratto ; sia perchè l'art. 93 di esso dichiarava, in ter- 
mini espliciti ed assoluti, nullo e come non avvenuto, man- 
cando la scrittura, il contratto, riguardo al quale la mede- 
sima era richiesta sotto pena di nullità (2). 

Decisamente apposto è il sistema inaugurato dall'attuale 
Codice di commercio. Il legislatore ha, da una parte, sop- 
pressa completamente la clausola sotto pena di nullità^ 
nei casi in cui era comminata espressamente dal Codice di 
commercio abrogato, malgrado che anch'esso imponga la 
scrittura nei medesimi casi e per la conclusione dei medesimi 
contratti ; ed ha, dall'altra, sostituito alla disposizione conte- 
nuta nell'articolo 93 dell'abolito Codice di commercio, quella 
dell'art. 53, dalla quale ben si raccoglie che, di regola, il legi- 
slatore nei contratti commerciali richiede la scrittura come 
semplice mezzo di prova, e non già come condizione di es- 
senza del contratto ; per guisa che la mancanza di essa non 
impedisce la esistenza del contratto, ma rende soltanto inam- 
missibile la prova testimoniale nei casi in cui la medesima 
non è ammessa dal Codice civile. Appare dunque chiaro e 
manifesto il dualismo e Topposizione radicale, in questa parte, 

(1) CiMBALi, La nuova fase del diritto civile, n. 246. 

(2) Circa runitk di criterio dominante, quanto al valore giuridico 
deUe forme, così nel Codice civile come nel Codice di commercio del 
1865, vedi Giorgi, 1* ediz , III, n. 198 e segg. 



Digitized by 



Google 



86 DELLA CAPACITÀ DI CONTRATTARE. 

tra i principi del Codice civile e quelli del Codice di com- 
mercio: dualismo questo, non pure censurabile razional- 
mente, appunto perchè mostra come il legislatore non ado- 
peri uniformità di criteri nel regolare identici rapporti di 
diritto privato ; ma dannoso altresì nella pratica, in quanto, 
col sottoporre a norme diverse identici rapporti di diritto, 
può accadere talvolta che, per causa di mere accidentaUtà, 
divenga esso sorgente irreparabile di confusione, di arbitrio 
e d'ingiustizia (1). 

35. — L'assoluta disposizione dell'art. 53 del nuovo Co- 
dice di commercio, avente come tale il significato di una 
regola generale, serve a mettere bene in rilievo il sistema 
seguito recentemente dal legislatore circa l'eflacacia giuri- 
dica della forma nei contratti commerciali. E il valore di 
sifi'atto sistema è questo, che la forma scritturale giammai 
trovasi richiesta dal legislatore come condizione di essenza 
per la nascita del contratto commerciale, ma sibbene come 
mezzo di prova, escludente l'uso illimitato di quella per testi- 
moni ai termini del Codice civile. 

Alla regola consacrata con termini assoluti nell'art. 53, 
deroga tuttavia il legislatore commerciale in due casi d' im- 



(1) L^art. 54 del Codice di commercio cerca in qualche modo ripa- 
rare a siflRatti inconvenienti, col prescrivere: « Se un atto è commer- 
ciale per una sola delle parti, tutti i contraenti sono per ragione di 
esso soggetti alla legge commerciale, fuorché alle disposizioni che ri- 
guardano le persone dei commercianti, e salve le disposizioni contrarie 
della legge ». Nella Relazione della Commissione della Camera dei 
deputali poi, a sostegno di tale disposizione, sta detto : « Da ultimo si 
è introdotta nelFart. 54, dietro l'esempio del Codice germanico, una 
radicale innovazione all'attuale Codice di commercio, disponendo che 
se un atto è commerciale per una sola delle parti, tutti i contraenti 
sono, per ragione di esso, soggetti alla legge commerciale, fuorché 
alle disposizioni che riguardano le persone dei commercianti e salve le 
disposizioni contrarie della legge. In tal modo si otterrà Tunità del giu- 
dizio e Teguaghanza de' mezzi di prova, e non avranno a ripetersi gFin- 
convenienti che ora nella pratica troppo sovente si deplorano ». § XII, 
pag. 176 e 177. 
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portanza, quello del contratto di società in accomandita per 
azioni, e di società anonima. Il legislatore infatti prescrive 
tassativamente che « le società in accomandita per azioni 
e le società anonime devono costituirsi per atto pub- 
blico » (1). Una tale disposizione però, quantunque enun- 
ciata con formula imperativa, non basterebbe a denotare 
sicuramente da sola, che il legislatore abbia voluto richiedere 
Tatto pubblico come condizione di essenza per la costitu- 
zione del contratto di società in accomandita per azioni e 
di società anonima, specie avuto riguardo al principio asso- 
luto ed alla regola generale stabilita nell'art. 53; laddove 
mancasse una espressa e tassativa sanzione di nullità pel 
caso, in cui non fosse adempiuta la formalità dell'atto pub- 
blico. Ma la sanzione di nullità trovasi espressamente com- 
minata dal legislatore nell'art. 98, dove si legge: « sino a 
che non siano adempiute le formalità ordinate negli art. 87, 
90, 91, 93, 94 e 95 la società non è legalmente costituita ». 
Or se, per espressa disposizione legislativa, mancando l'atto 
pubblico, il cui concorso trovasi formalmente stabilito dall'ar- 
ticolo 87 capov. riguardo alle società in accomandita per 
azioni ed alle anonime, il contratto di società non è legal- 
mente costituito ; discende logica ed inoppugnabile la conse- 
guenza che, in ordine a questa forma speciale di contratto, 
l'atto pubblico vien richiesto ad solemnitatem, e come con- 
dizione necessaria per l'esistenza di esso. 

Fino a che manca l'atto pubblico quindi avrà luogo sol- 
tanto uno stato puramente di fatto, dal quale scaturiscono 
certi effetti giuridici, fra cui principalmente quello che i soci, 
i promotori, gli amministratori e tutti coloro che operano in 
nome della pretesa società, contraggono responsabilità senza 
limitazione e in solido per tutte le obbligazioni assunte (2) ; 
ma la società non è legalmente costituita, mancando di già 
una condizione che la legge reputa necessaria per l'esistenza 

(1) Art. 87 capov. del Codice di commercio. 

(2) Art. 08, Codice di commercio. 
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giuridica del contratto. E questa intenzione del legislatore, 
che cioè Tatto pubblico costituisca un elemento di essenza 
delle società per azioni, apparisce anche più chiara, quando 
si guardi alla successiva disposizione dell'art. 99. Tale arti- 
colo invero, riferendosi alla disposizione dell'art. 98, mentre 
dice che quanto alle società in nome collettivo ed in acco- 
mandita semplice, i soci, mancando Tatto scritto richiesto 
dalla prima parte dell'art. 87, hanno facoltà di chiedere lo 
scioglimento della società, i cui effetti decorrono dal giorno 
della domanda, senza che però la mancanza della scrittura 
possa essere opposta ai terzi, tace completamente riguardo 
alle società per azioni : relativamente a queste adunque con- 
serva tutta la sua efficacia, cosi nel rapporto coi soci come 
nel rapporto coi terzi, l'energica ed assoluta sanzione di nullità 
comminata dall'art. 98. La società in accomandita per azioni 
e la società anonima, in altri termini, mancando l'atto pub- 
blico, non sono legalmente costituite. I motivi del resto e l'in- 
terpetrazione autorevole del concetto legislativo, circa il valore 
solenne ed essenziale che ha l'atto pubblico riguardo alle 
società per azioni, si trovano consacrati nella relazione del- 
l' illustre ministro Mancini, che rimarrà sempre il più splen- 
dido commento dottrinale del Codice di commercio in vi- 
gore (1). 

(1) « Ma poiché, nello spirito della presente riforma del Codice di 
commercio, la scrittura non doveva ritenersi elemento sostanziale aUa 
validità del contratto, se non qualora ciò fosse imposto dalla più evi- 
dente necessità, è opportuno di esaminare se questa esista rispetto a 
tutti i contratti di società. Per giungere ad un risultato soddisfacente, 
debbono distinguersi i contratti costitutivi delle società in nome col- 
lettivo ed in accomandita semplice, e i contratti costitutivi delle società 
in accomandita per azioni ed anonime, perchè la loro diversa natura, 
la loro diversa importanza rispetto agli interessi che ne vengono creati, 
e la maggior gravità dei pericoli che possono derivarne, meritano un 
apprezzamento alquanto diverso. Secondo il Codice vigente, la forma 
scritta non è necessaria per la solennità dell'atto costitutivo deUe so- 
cietà in nome collettivo ed in accomandita semplice, ma soltanto per 
la p mova dì e^so (articoli 155, 157 e 93); né risulta che alcun incon- 
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Esempi di forme sostanziali, per un determinato effetto 
soltanto, porge ancora il nuovo Codice di commercio, secondo 
il Giorgi, riguardo alla maggior parte delle formalità richieste 
nelle cambiali ; giacché, mancando alcuna di esse, vengono 
meno gli effetti speciali della cambiale, ma rimangono saldi 
gU effetti ordinari dell'obbligazione giusta la sua natura civile 
commerciale (1). Come pure, altro esempio di forma so- 
stanziale trovasi, secondo il medesimo scrittore, nell'arti- 
colo 590 del Codice di commercio, il quale, mentre richiede 
l'atto scritto per il prestito a cambio marittimo, soggiunge poi 
che, mancando la scrittura, il contratto si risolve in mutuo sem- 
pUce (2). Non è dubbio che, nel primo caso le diverse for- 
malità richieste dal legislatore riguardo alla lettera di cambio, 
e nel secondo la scrittura per il prestito a cambio marit- 
timo, siano essenziali ; giacché in mancanza di esse non sorge 



veniente sia derivato dalla mancanza della sanzione di nullità per il 
caso d'inosservanza della forma scritta. Neppure dobbiamo dimenticare 
che il desiderio e il bisogno di una riforma della legislazione in materia 
di società, si manifestarono principalmente, e quasi esclusivamente, per 
le società attualmente soggette alFingerenza governativa, e che rispetto 
ad esse soltanto è giustificato lo studio di sostituire altre guarentige 
a quelle che vengono a mancare per effetto della cessazione di tale 
ingerenza. La necessità adunque di rendere più severa la prescrizione 
deUa forma scritta per la conclusione delle società in nome coUettivo 
ed in accomandita semplice non risulta in modo alcuno stabilita. Ri- 
spetto alle società in accomandita per azioni ed anonime, che ora ven- 
gono esonerate dalla previa autorizzazione governativa, la condizione è 
diversa. Per esse il Progetto non si accontenta della forma scritta, ma 
richiede come condizione essenziale che siano costituite per atto pub- 
blico. Non potendo esservi nullità assoluta più evidente di quella che 

j colpisce un atto che il legislatore dichiara non esistente; il voto del 
Senato è in questa parte pienamente soddisfatto, e diviene manifesto 
che la necessità d'imporre forme speciali per la costituzione di tali 

.specie di società si fonda sopra ragioni supreme d'ordine pubblico e di 
generale interesse ». Mancini, Relaz. cit, § LXI, pag. 292 e 293. 

(1) Art. 251, 252 e 254 del Codice di commercio. V. Giorgi (2* ediz.), 
voi. I, n. 299, pag. 323 e 324. 

(2) Giorgi, loc. cit. 
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quella data individualità giuridica di contratto commerciale 
che si vuol porre in essere (1). Ma poiché d'altro canto, così 
nell'uno come nell'altro caso, l'obbligazione, quantunque non 
nella sua forma specifica, si origina sempre tra le parti con- 
traenti, ed è produttiva degli effetti giuridici ordinarli secondo 
la sua natura civile o commerciale; bisogna pur convenire col- 
r illustre scrittore che in ambo i casi sopra enunciati la forma 
è sostanziale per un dato effetto soltanto, quello cioè spe- 
cificatamente stabilito dal legislatore, ma non già per l'ob- 
bligazione ordinaria, che si origina sempre e diviene sempre 
produttiva degli effetti giuridici ordinarli. Ha luogo propria- 
mente in siffatti casi quel che, secondo il linguaggio tecnico 
della scuola, suol denominarsi conversione del negozio giuri- 
dico. Ciò avviene allorché il negozio giuridico che non può 
assumere la sua specifica individualità per inosservanza di 
taluna delle formalità essenziali al proprio organismo, si tra- 
sforma in un negozio giuridico analogo, di cui, quando ne 
riunisce gli elementi costitutivi, acquista la forma e il carat- 
tere : come tale quindi si mantiene in essere e diviene pro- 
duttivo degli effetti giuridici derivanti dalla figura del ne- 
gozio in cui si converte (2). 

Quantunque il legislatore taccia, credo tuttavia, guar- 
dando all'intima natura dell'istituto, che la scrittura o il do- 
cumento, considerato nel complesso di tutti gli elementi e le 
formalità richieste dall'art. 251 e seguenti del Codice di com- 
mercio, sia una forma essenziale e necessaria per la esistenza 
della lettera di cambio, in quanto si consustanzia e s' identifica 
coirorganismo stesso del contratto ; di guisachè, mancando del 
tutto la scrittura o il documento scritto, né si ha lettera di 

(1) È notevole che lo stesso legislatore, sia neir epigrafe deUa se- 
zione, sia nel testo delle varie disposizioni, adopera sempre la forinola : 
requisiti essenziali della cambiale. V. art. 251 a 254. 

(2) V. RòMER, Conversion der RechtsgeschdfCe, nelV Archiv fur die 
cimlislische Praxis, voi. XXXVI, n.4, pag. 66; De Crescenzio, Sistema 
del diritto civile romano, Napoli, 1869, voi. I, § 55; Arndts-Seràfini, 
opera citata, voi. I, § 79, pag. 276. 
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cambio, né jsi ha obbligazione civile o commerciale di sorta. 
Ma vi ha di più ancora: un argomento ben valido per sif- 
fatta conclusione trovasi nell'artìcolo 254 del Codice di com- 
mercio, il quale dichiarando che solo, in mancanza di alcuno 
dei requisiti essenziali stabiliti negli articoli precedenti, non 
si producono gli effetti cambiarli, ma restano salvi quelli 
ordinarli deirobbligazione, riconosce implicitamente che, man- 
cando insieme col documento scritto tutti i requisiti voluti 
dalla legge, sia addirittura impossibile la nascita di qualunque 
siasi obbligazione : qui dicit de uno, negai de altero. 11 do- 
cumento scritto nella cambiale quindi è condizione sostan- 
ziale dell'intero contratto, il quale non può, sotto qualsiasi 
altra forma, ricevere la sua esistenza in mancanza di esso, 
36. — Le parti contraenti, come sono libere di costi- 
tuire no un dato contratto, e costituendolo di apporvi vali- 
damente tutte quelle clausole che, senza mica offendere la 
legge, l'ordine pubbUco o il buon costume, possono, per 
avventura, reputare utili o convenienti nel loro privato inte- 
resse ; cosi sono libere del pari di convenire tra loro che un dato 
contratto, circa la costituzione del quale la legge non richiede 
l'osservanza di veruna formalità, debba redigersi per atto 
pubblico per privata scrittura. Tale facoltà discrezionale 
le parti contraenti la posseggono in modo inimitato, tanto 
per la conclusione di contratti meramente civili, quanto per la 
conclusione di contratti meramente commerciali; giacché 
nessuna espressa disposizione di legge ne fa loro divieto. È 
questo un punto incontroverso ed incontrovertibile di diritto, 
che non ha mai sollevato dubbi di sorta nel campo della 
dottrina e della giurisprudenza (1). Ma qual'è il valore giu- 
ridico della forma scritturale, stabilita di accordo dalle parti 
riguardo al contratto che s'intende porre in essere? La scrit- 
tura, in altri termini, é richiesta ad solemnitatem, rappresen- 
tando cosi un elemento costitutivo ed essenziale del contratto, 

(1) PoTHiER, Trattato delle obbligazioni, voi. I, n. 11; Laurent, 
voi. XV, n. 448. 
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per guisachè il contratto non avrà esistenza, né efficacia giu- 
ridica veruna in mancanza di essa ; ovvero è richiesta sem- 
plicemente ad probationem, nello scopo cioè di avere una 
prova scritta del contratto, il quale perciò, anche in man- 
canza ed indipendentemente dalla scrittura pattuita, si repu- 
terà concluso verbalmente tra le parti ed avrà come tale esi- 
stenza ed efficacia giuridica, salvo sempre la necessità della 
prova nei modi stabiliti dalla legge ? 

Il legislatore italiano, a differenza del prussiano e dello 
svizzero che determinano espressamente anche il valore giu- 
ridico della forma convenuta dalle parti contraenti (1), tace 
in proposito; e il suo silenzio si porge fino a un certo punto 
giustificato. Imperocché, siccome nel caso in esame l'atto 
scritto trovasi richiesto unicamente dalla volontà delle parti 
contraenti, cosi, per esser logici, bisogna far dipendere anche 
unicamente dalla volontà delle medesime il valore giuridico 
della scrittura, nella quale hanno convenuto di redigere 
il contratto. Tratterebbesi quindi, a rigore, di una quistione 

(1) Il Codice pì'ussiano, nel § 116, parte I, tit. 5, tassativamente 
prescrive : « I contratti che, per virtù della legge o di una pattuizione 
delle parti, debbono essere conclusi in iscritto, ricevono la loro efficacia 
mediante la sottoscrizione ». Nel successivo § 117 poi soggiunge: 
« In tutti i casi nei quali le parti abbiano convenuto di concludere U 
contratto per iscritto, si presume che debba dipendere dalla redazione 
della scrittura, non soltanto la prova, ma benanche la forza obbliga- 
toria del contratto stesso ». Il Codice federale svizzero delle obbligar' 
zioni alla sua volta dispone, nelFart. 14 : « Quando ad un contratto non 
sottoposto dalla legge ad alcuna forma, le parti contraenti abbiano con- 
venuto fra loro di dare una forma speciale, si presume che le medesime a 
nulla siansi obbligate laddove non venga osservata la forma convenuta ». 
Anche il Bintto romano, dispone qualcosa di analogo nella leg. 17, Cod. 
de fide instrum. IV, 21, dove sta detto : « Contracttis vendilionum, vel 
permulationum, vel donalionum... quasin scripHs fieri placuU, transac* 
tionum etiam, quas in instrumento recipi convenite non atiter vires 
habere sancimusnisi instrumenta in mundum recepta, subscritionibus^ 
quepartiiim confirmata ». L'interpretazione di questa legge fu contro- 
versa fra gli antichi scrittori. V. gli autori citati dal Giorgi, voL III, 
pag. 190, nota ], pag. 191, nota 1 e 2. 
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di fatto e di una indagine di volontà, che dovrebbe fare caso 
per caso il magistrato, nelP intento di determinare se la scrit- 
tura sia stata voluta dalle parti ad solemnitatem e come 
condizione di essenza per la perfezione del contratto, ovvero 
ad probationem, per procurarsi cioè un mezzo di prova piii 
certo e più sicuro; questo naturalmente tenendo conto delle 
particolari circostanze (1). 

Ma è pur d'uopo, ciò non ostante, di una regola certa, che 
possa servire al magistrato di guida onde risolvere, con cri- 
terio costante, le quistioni occorrenti nei singoli casi. E la 
regola, generalmente ammessa dalla dottrina e dalla giuris- 
prudenza, è questa, che allorquando le parti contraenti con- 
vengono semplicemente fra loro di redigere il contratto per 
atto pubblico o per privata scrittura, in tal caso l'atto pub- 
blico e la privata scrittura non si reputano voluti ad solem- 
nitatem, né costituiscono quindi un elemento di essenza 
per la perfezione del contratto ; si reputano invece richiesti 
ad probationem tantum, nello scopo di assicurarsi cioè 
un mezzo più certo e più spedito di prova. In quest'ultima 
ipotesi adunque il contratto esiste ed è produttivo di effetti 
giuridici, anche quando manchi l'atto pubblico o la scrittura 
privata in cui, per volontà delle parti, doveva essere ridotto. 
Al contrario l'atto pubblico e la scrittura privata si presu- 
mono richiesti ad solemnitatem, cioè come condizione di 
essenza per la perfezione del contratto, quando risulti da 
una espressa dichiarazione delle parti contraenti, che abbiano 
inteso esse subordinare la nascita del contratto medesimo 
all'adempimento della formalità scritturale tra loro con- 
venuta. Questa dottrina, predominante presso gli scrittori 
di diritto comune (2), raccoglie il suffragio unanime degli 

(1) Giorgi, voi. Ili, n. 196; Rioci, voi. cU.y II; Corte di appello 
di Rennes, 7 luglio 1845, riportata da Dalloz, Rép. alla parola Obliga" 
Hans, n. 74. 

(2) Communiler recepta est serUentia, quod contrahentes non cen- 
senlur voluisse celebrare contractum in scnptis, licei voluennt scHp- 
turam fieri, nisi expresserint se velie in scripti s contrahere. Soci no, 
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scrittori e della giurisprudenza, tanto in Francia quanto in 
Italia (1). Ordinariamente le parti contraenti convengono di 
redigere il contratto per pubblico strumento o per privata 
scrittura, nello scopo di procurarsi un mezzo di prova più. 
certo e più spedito del contratto verbalmente concluso, non 
già di subordinare alla esistenza del documento la vita e 
l'efficacia giuridica del contratto. Gli è soltanto in via eccezio- 
nale che Tatto o il documento scritto costituisce una con- 
ici Digestum, lib. I, Cons. 142, n. 9, e lib. Ili, Cons. 32, n.4; Peregrino, 
De Fideicom, lib. \,dec.M\ Fulgosio, Comm.iur., Cons. 121, n. 3; Me- 
NOCHio, De praesumpt., lib. Ili, praesumpi. 148, nonché gli altri scrittori 
citati dal Giorgi, III, pag. 191, nota 1. 

(1) Gli scrittori francesi sogliono richiamarsi comunemente all'opi- 
nione autorevole di Pothier. Ecco quel che scrive l'eminente giurecon- 
sulto, coirabituale sua lucidezza, in proposito : « Benché basti il solo con- 
senso delle parti per perfezionare i contratti consensuali, ciò non ostante 
se i contraenti nel fare una vendita, una locazione o qualsivoglia altro 
contratto, hanno stabilito di ridurre la loro convenzione a pubblico 
istrumento, con V intenzione che Tatto non sarà perfetto e conchiuso se 
non quando avrà ricevuta intieramente la sua forma dalla sottoscrizione 
delle parti e del notaio, il contratto non sarà realmente perfezionato se 
non quando sarà perfezionato anche Tatto rogato dal notaio ; e le parti, 
sebbene d'accordo sulle condizioni del contratto, possono ritrattarsi le- 
citamente prima della sottoscrizione delTatto. Questa è la decisione della 
celebre legge Contractus, 17 Cod., de Fide instt*um. che trovasi anche 
nelle InstUuzioni al tit. De Contrah. em. Ma non è già per la natura del 
contratto che si richiede in tal caso il pubblico istrumento per perfezio- 
narlo; poiché il contratto per sé è perfezionato col solo consenso delle 
parti : ma è perchè i contraenti lo hanno espressamente voluto, e che 
è loro permesso di far dipendere la loro obbligazione da quella condizione 
che loro piace». Pothier, TraJ,tato delle obblig., ediz. di Napoli, 1819, 
voi. I, n. 11. L'unico scrittore che abbia tentato in Francia di scostarsi 
dalla dottrina di Pothier è il Demolombe, secondo cui bisognerebbe proce- 
dere con una distinzione: o le parti contraenti, dopo aver trattato ver- 
balmente, abbiano convenuto di redigere la convenzione in atto pub- 
blico scrittura privata, e allora il documento scritto s'intende richiesto 
ad solemnitatem, per guisachè in mancanza di esso il contratto non 
esiste; ovvero, dopo aver già redatto una privata scrittura, abbiano 
convenuto di tradurre il contratto in pubblico strumento, e allora s' in- 
tende che il pubblico strumento sia stato richiesto soltanto ad prò* 
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dizione per la esistenza del contratto stesso. Or, appunto perchè 
trattasi di eccezione, occorre, per constatarla, una espressa 
manifestazione di volontà delle parti contraenti: che, non 
apparendo manifesta l'eccezione, ripiglia indubbiamente il 
suo dominio la regola (1). Ciò però non implica, che le parti 
contraenti sian tenute ad usare termini sacramentali ; importa 
solo, che debba richiedersi una espressa dichiarazione di vo- 
lontà, dalla quale chiaramente risulti di avere inteso le me- 
desime subordinare alla formalità dell'atto pubblico o della 
privata scrittura l'esistenza del contratto (2). 

Assicurato in fatto che la volontà delle parti contraenti 
sia stata quella di richiedere la scrittura ad solemnitatem, la 
conseguenza ineluttabile di diritto è, che il contratto non si 
ha per legalmente costituito fino a che manca il documento 
scritto. E poiché il contratto non ancora esiste, ciascuna delle 
parti è libera di rifiutarsi alla compilazione delia scrittura, 



bationem^ senza che fosse subordinata la perfezione del contratto, già 
esistente, alla formalità del pubblico strumento (Demolombe, XXIV, 
n. 36, pag. 39). Questa distinzione del Demolombe può servire, tutt'al 
più, come criterio relativo in qualche caso speciale, per interpretare la 
volontà delle parti contraenti, laddove concorrano le circostanze preve- 
dute dal chiaro giurista; ma non potrà elevarsi giammai alla dignità 
di una regola generale. Essa quindi è rimasta senza seguito alcuno, 
salva qualche decisione di Corte di appello francese: mentre la uni- 
versalità degli scrittori ò indistintamente di accordo neir adottare la 
dottrina di Pothier. V. Merlin, Rép. alla parola Yente, § I, art. 3, n. 7 ; 
TouLLiER, Vili, n. 140; Duranton, X, 87, e XVI, 36; Troplong, De la 
venley I, 19; Laurent, XV, 449; Aubry e Rau, IV, § 343, pag. 293, test, e 
nota 21, dove sono riportati pure una serie di arresti della Cassazione 
di Francia e di molte Corti di appello francesi; Giorgi, III, n. 196; 
Ricci, VI, Cassazione di Napoli, 4 dicembre 1869, Giurisprudenza, 
XXI, I, 804; Cassazione di Firenze, 17 aprile 1873, Amiali di giuri- 
sprudenza, VII, 1, 235. 

(1) Quod vero conlra ralionem juris receptum est, non est prò- 
ducendum ad consequentias. Fr. 14 Big., de legib,, I, 3 - Jus sin- 
gulare est, quod contra ienorem rationis propter aliquam utilitatem, 
auctoritate constituentium^ introduclum est - Fr. 16 Big. iòid, 

(2) Laurent, XV, 449. 
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che rappresenta la condizione per l'esistenza di esso. Né contro 
la parte che recede, potrà sperimentarsi l'azione pel risar- 
cimento dei danni; in quantochè l'obbligo di risarcire i danni, 
come accessorio, suppone già l'inadempimento di una obbli- 
gazione precedentemente e validamente assunta, la quale nella 
specie non esiste ancora, perchè manca il documento scritto 
che dovrebbe costituire la condizione per la nascita della 
medesima (1). Quando poi sia invece accertato che le parti 
abbiano richiesta la scrittura ad probationem tantum, ne 
deriva la conseguenza che il contratto esiste prima e indipen- 
dentemente dalla scrittura; e che le parti stesse quindi siano 
tenute rispettivamente a compilare il documento scritto, come 
pure ad eseguire l'obbligazione assunta (2). Il decidere poi 
nei singoli casi, e colla scorta dei criteri già enunciati, quale 
sia la vera intenzione delle parti contraenti circa il valore 
giuridico del documento scritto pattuito, se cioè l'abbiano ri- 
chiesto come condizione di esistenza o come mezzo di prova 
del contratto, costituisce un giudizio puramente di fatto ab- 
bandonato all'arbitrio discrezionale del magistrato di merito ; 
giudizio che, per questa parte, non è soggetto alla censura 
della Corte di cassazione, informandosi a siffatti principi in 
due ipotesi che, nel sovrano apprezzamento dei fatti, giu- 
dicò meritamente diverse, la Corte di appello di Torino de- 
cise una prima volta che il patto di ridurre il contratto, già 
l'atto per iscritto, in pubblico strumento, non si attiene alla 
sostanza di esso, ma solo alla forma estrinseca, e non gli 
può quindi toghere il carattere di vendita perfetta, per attri- 
buirgli quello soltanto di semplice progetto (3) ; ed una se- 
conda volta che, comunque un contratto possa legalmente 
farsi senza bisogno di scrittura, tuttavia, se le parti abbiano 



(1) Giorgi, III, 197. 

(2) Giorgi, loc. cit. 

(3) Corte di appello di Torino, 13 marzo 1877, Mellano-Trossa- 
RELLi, Giurisprudenza Torin., XIV, 494. 
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voluto la scrittura, il contratto non esiste finché non sia ri- 
dotto in iscritto (1). 

37. — Da tutto il complesso delle osservazioni svolte 
in questo capitolo, ben si raccoglie come la forma, o che 
venga prescritta dalla legge o che venga stabilita dalle parti, 
costituisca un elemento essenziale dei contratti solenni ; tanto 
che, in mancanza di essa, il contratto né si pone in essere, 
né diviene produttivo di eflFetti giuridici. Premesso come in- 
concusso siffatto principio, non é superfluo indagare se mai al 
forma particolare, richiesta dalla legge o dalle parti con- 
traenti quale condizione di essenza del contratto, rappre- 
senti un elemento costitutivo esclusivamente proprio del con- 
tratto solenne, e per conseguenza distinto e separato da 
ciascuno dei tre elementi necessarii alla costituzione di qua- 
lunque siasi contratto ed a tutti comuni, cioè soggetto, og-- 
getto e consenso; ovvero si confonda, e sia parte integrante 
di taluno di questi stessi elementi. 

A prima giunta può sembrare che la forma, nel contratto 
solenne, rappresenti un elemento distinto dal soggetto dal- 
l'oggetto e dal consenso che, come per qualsiasi altro con- 
tratto, anche per la costituzione di esso sono necessarii; 
mentre la forma é un dippiù che occorre soltanto per la 
costituzione del contratto solenne, e ne è condizione di es- 
senza. Ciò nonostante però ritengo fermamente che la forma, 
lungi dall'essere un elemento autonomo distinto dagli altri, 
si consustanzii e si confonda invece col consenso di cui, nel 
contratto solenne, rappresenta la parte complementare. 

L'atto interno del consenso invero ha bisogno di una 
estrinseca manifestazione, perchè sia conosciuto ed assuma 
una espressione concreta nel mondo della realtà; il che si 
traduce con linguaggio filosofico : alla sostanza é inerente la 
forma. La forma cosi rappresenta il modo e l'espressione 

(1) Corte di appello di Torino, 29 aprile 1879, Garda- Aiohino, 
Giurisprudenza Torin., XVI, 348. Confr. Cassaz. di Torino, 28 die. 
1876, Thovazzi-Maqgi, Giurisprudenza Torin., XIV, 279. 

7 
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dell'esistenza ; per guisa che non può dirsi di esistere quel 
che ancora non mostra che già esiste. Questo appunto è il 
significato riposto di quei vecchi e pur sapienti adagi: forma 
dai esse rei et distingui - idem est non esse ac non ap^ 
"parere - mutata forma prope inierimit substantiam rei. 
Qualunque cosa od entità, che possiede una individualità 
propria, è mestieri si estrinsechi in una data forma corris- 
pondente alla natura specifica del suo essere : anzi, appunto 
per ciò che si estrinseca in una forma determinata, ne de- 
riva e si appalesa la individualità propria della cosa. 

Or, tornando alla materia in esame, uopo è notare come 
non tutti i contratti, nella immensa ed indefinita loro serie, 
si mostrano pari d'importanza riguardo all'entità della cosa 
che ne forma l'oggetto, nonché dei rapporti e delle conse- 
guenze giuridiche cui sogliono dar luogo, tanto sotto l'aspetto 
d' interesse pubbhco quanto sotto l'aspetto d' interesse pri- 
vato. Per quelli di poca importanza la legge, ordinaria- 
mente, non prescrive alcuna forma speciale relativamente 
alla manifestazione del consenso, lasciando alle parti con- 
traenti piena libertà di manifestarlo in quella guisa, che cre- 
deranno più adatta e meglio rispondente ai loro interessi, 
consista essa nella scrittura, nelle parole, nei segni ed anche 
nei fatti stessi : eadem vis est taciti atque expressi con^ 
sensiùs (1). Per quelli di certa importanza polla legge pre- 
scrive, che la manifestazione del consenso abbia luogo me- 
diante una forma espressa. Né paga di ciò impone, di regola, 
l'uso della scrittura, non già come condizione di essenza del 
contratto, ma come mezzo di prova ; in quantoché, mancando 
la forma scritta, che in tal caso sarebbe forma testificatrice (2)^ 
non é ammesso l'uso della prova testimoniale per dimostrare 
l'esistenza del contratto (3). Il contratto, nella ipotesi enunciata^ 

(1) Larombière, Oòlig., sull'art. 1101, n. 11; Demolombe, XXIV, 56 ; 
AuBRY e Rau, IV, § 343, pag. 293, testo e note 18 e 19; Laurent, XV, 
n. 282; Giorgi, III, 158. 

(2) Giorgi, I (2* ed.), 291, pag. 311. 

(3) Art. 1341, Ck)dice civile. 
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esiste indipeDdentemente dalla forma di manifestazione del 
consenso; ma questa d'altro canto ha indirettamente in- 
fluenza suirefllcacia giuridica di esso, in quantochè la omis- 
sione della forma scritta, rendendo difficile e talvolta ben 
anche addirittura impossibile la prova del contratto, laddove 
per avventura manchino pure gli altri mezzi di prova che solo 
vengono dalla legge ritenuti equipollenti alla scrittura (1), 
può far si che il contratto, appunto per mancanza di prova, 
non si reputi esistente, e come tale rimanga improduttivo 
di effetti giuridici. 

Vi hanno infine dei casi nei quali la legge, avuto ri- 
guardo alla eccessiva importanza di talune categorie di con- 
tratti ed alla gravità delle conseguenze che dalla conclu- 
sione dei medesimi sogliono derivare, non solo impone che 
la manifestazione del consenso abbia luogo mediante la scrit- 
tura, ma considera eziandio la scrittura stessa come un tut- 
t' uno col consenso, il quale, perchè si ponga in essere quel 
dato contratto, è mestieri si espUchi nella forma speciale pre- 
scritta dal legislatore (2). Il consenso perciò in siffatti casi, 
se non viene manifestato nella forma speciale prescritta dal 
legislatore, si reputa come non avvenuto; e mancando la 
forma, non esiste neanche il contratto, che per conseguenza, 
giusta quanto si è più volte ripetuto, non avrà la forza di 
produrre effetti giuridici di sorta. L'individualità del contratto 
solenne, in altri termini, trova il suggello e l'espressione defi- 
nitiva della propria esistenza nella forma particolare in cui, 
per disposizione di legge o per volontà delle parti, è mestieri 
che il consenso si estrinsechi. Solo cosi è possibile la nascita 
e la efficacia giuridica del contratto solenne, la cui struttura 
organica s'integra, si completa ed acquista la forza della vi- 



(1) Art 1847, 1356 e 1364, Codice civile. 

(2) La forma richiesta come condizione necessaria, sine qua non, 
per la e^sìstenza del contratto solenne, suol denominarsi essenziale o 
sostanziale, per distinguerla da quella puramente testificatrice che serve 
soltanto come mezzo di prova, V. Giorgi (2' ediz.), I, loc. cit 
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talità mediante U concorso di questa parte complementare 
del consenso, che è la forma specifica richiesta per la ma- 
nifestazione di esso (1). 



CAPITOLO III. 

ELEMENTI INTEGRATORI DEI CONTRATTI. 

38. — Gli elementi integratori del contratto non debbono 
confondersi cogli elementi costitutivi del medesimo. Difatti, 
mentre il concorso di questi ultimi è necessario per l'esi- 
stenza stessa del contratto, il concorso di quelli è necessario 
invece per la sua validità. Facendo difetto gli uni, non è 
possibile che il contratto si ponga in essere; perocché giammai 



(1) « La solennité est la dernière condition que la doctrine exige 
pour Fexistence de certains contrats dits solennels. Nous en avons dit 
la raison en traitant des donations. Pourquoi la donation est-elle inexis- 
tante quand Tacte n'est point fait dans les formes voulues par la loi? 
C'est que la solennité se confond avec le consentement dans les con- 
trats solennels, en ce sens que le consentement est censé ne pas exister 
quand il n'est pas exprimé dans la forme legale. La quatrième con- 
dition est donc, en réalité, identique avec la première : il n'y a pas de 
consentement quand le donateur Pa donne par acte sous seing prive 
ou par un acte authentique nul comme tei, et sans consentement le 
contrat est radicalement nul ou inexistant. Il en est tout autrement des 
écrits que les parties dressent pour constater leurs conventions. Oes 
formes n'ont rien de commun avec le consentement, elles ne concer- 
nent que la preuve, et la preuve est étrangère à la validité et à l'exis- 
tence des conventions. La convention est valable, indépendamment de 
récrit que la constate ; elle produit tous ses effets, alors méme qu' il 
n^y aurait pas d'acte ou que Tacte serait nul. Sans doute, il peut étre 
difficile, il peut étre impossible de prouver la convention h. défaut d^écrit ; 
mais la convention n'est pas pour cela inexistante, il dépend des par- 
ties de Texécuter; tandis que si eUe était inexistante, elles ne pour- 
raient la valider ni par la conflrmation ni par Texécution volontaire. 
Le défaut de preuve ne peut donc étre assimilé au néant ». Laurent, 
XV, 457. 
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può dirsi nato quel che manca delle condizioni necessarie 
all'esistenza. Laddove, per contro, facciano difetto gli altri^ 
il contratto esiste di già e può dirsi nato, in quanto che 
possiede le condizioni adatte all'esistenza ; ma non può dirsi 
nato vitale a causa dei vizi, che ne inficiano Tintegrità del- 
l'organismo. 

Tali vizi difetti organici non impediscono frattanto 
al contratto di esistere, né di produrre gli effetti giuridici 
che sono inerenti alla propria natura. Senonchè, trovandosi 
esso in istato non integro, è soggetto ad esser posto nel 
nulla finché, per opera del tempo o della conferma da parte 
della persona che avrebbe il diritto di chiederne la nullità, 
non venga sanato il vizio che altera l' integrità del contratto^ 
e che, come tale, lo fa vivere di una vita stentata, provvisoria 
ed incerta. D'ordinario tanto i legislatori quanto gli scrittori, 
siccome non distinguono bene tra il contratto inesistente e il 
contratto annullabile che ne sono la conseguenza, neanche 
sogliono ben distinguere tra gli elementi costitutivi e gli 
elementi integratori del contratto, che formano appunto la 
causa rispettiva dell'uno e dell'altro effetto (1). E l'incer- 

(1) Giova tuttavia notare, come quell'acuto ed elevato giurista che 
fu il compianto Precerutti abbia enunciato, sebbene fugacemente, la 
distinzione tra elementi costitutivi indispensabili per la sussistenza del 
contratto, e condizioni essenziali richieste per la validità del medesimo,^ 
nel seno della Commissione di coordinamento. V. Processi vero., Vero, 
XXXIII, n. 5, pag. 384. Anche lo Zachariae distingue tra condizioni es- 
senziali per la esistenza, e condizioni essenziali per la validità. Difatti egli 
si esprime nei seguenti termini : « Les conditions essentielles à Texistence 
d'une obligation sont celles, sans le concours desquelles une obligation 
ne peut exister. Les conditions nécessaires à la validité d'une obligation 
sont ceUes, ò, défaut desquelles une obligation existante peut étre atta- 
quée par voie de nullité»; Zachariae, Ck)urs de Droit civil frangais (ediz. 
di Aubì^ e Rau\ voi. I, § 306, pag. 365 Senonchè innanzi tutto, riprodu- 
cendo Terrore del Codice francese che confonde tra contratti e obbliga- 
zioni, r illustre scrittore parla soltanto delle condizioni essenziali per 
resistenza e per la validità delle obbligazioni, non già dei contratti. In 
secondo luogo poi non mostra di avere un concetto abbastanza chiaro 
circa runa e l'altra categoria di condizioni. V. paragrafo cit., pag. 365 e 366. 
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tezza del linguaggio promana dall'incertezza delle idee; in 
guisa da vedere di solito adoperata promiscuamente la parola 
nullo, tanto per denotare il contratto che, mancando di uno 
dei suoi elementi costitutivi, è del tutto inesistente, quanto 
quello il quale, trovandosi solo viziato in uno degli elementi 
che lo costituiscono e che pur possiede tutti, è semplice- 
mente annullabile (!)• 

Vi è anzi di più. I Codici vigenti non parlano affatto degli 
elementi costitutivi del contratto ; e quindi neanche delle con- 
seguenze giuridiche che derivano dalla mancanza di essi: 
si occupano solo degli elementi integratori del contratto, che 
il legislatore francese nell'art. 1108 denomina condizioni 
essenziali per la validità delle convenzioni (2) e il legi- 
slatore italiano, nel corrispondente art. 1104, qualifica invece 
requisiti essenziali per la validità dei contratti (3). Ciò 
però non toglie che, malgrado il silenzio dei legislatori, 
debbano ammettersi per forza, e siano implicitamente rico- 
nosciuti dai legislatori stessi gli elementi costitutivi del con- 
tratto ; giacché non possono concepirsi condizioni o requisiti 

(1) Art. 1459 e 1461 Cod. civile italiano^ corrispondenti agli articoli 
1599 e 1601 Cod. frane. V. Laurent, XV, 450. 

(2) L'identica locuzione del Codice francese adoperavano il Codice 
delle Due Sicilie nell'art. 1062, e il Codice sardo nelPepigrafe del capo 2*, 
tit. 6, lib. III. Senonchè quest'ultimo nel testo delPart. 1195 adoperava 
la parola requisiti, in luogo della parola condizioni usata nel testo. 

(3) Il legislatore italiano, come si rileva dall'articolo sopra citato, alla 
parola condizione adoperata dal legislatore francese e, sulle sue orme, da 
quello delle Due Sicilie tanto nell'epigrafe quanto nel testo degli articoli 
rispettivi, nonché dal legislatore sardo nelPepi^afe soltanto, ha sostituito 
la parola requisito da quest'ultimo introdotta nel testo dell'art. 1195. Ciò, 
evidentemente, nello scopo di non confondere il significato del vocabolo 
condizione, che denota un avvenimento futuro ed incerto da cui dipende 
la sussistenza o la risoluzione di un* obbligazione, con quello di elemento 
del contratto. (V. De Filippis, op. cit., VI, n. 93, pag. 38 e 39). Come pure 
opportunamente alla parola generica convenzione, usata dai precedenti 
legislatori, ha sostituito quella specifica e più elegante di contratto. La 
differenza tra il significato della parola contratto e convenzione vien posta 
lucidamente in rilievo dalJLPiANO nel fr. 1, § 3, Dig. de pactis, II, 14. 
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necessarii per la validità del contratto, senza che precedano 
logicamente gli elementi o requisiti necessarii per l'esistenza 
del contratto medesimo. Questi ultimi difatti sono il fonda- 
mento e il substraticm di quelli: non può parlarsi di con- 
tratto valido, se prima non vi sia un contratto esistente. 

39. — Gli elementi integratori o, come li chiama il legi- 
slatore italiano, i requisiti essenziali per la validità dei con- 
tratti, non altro sono che condizioni di complemento riguardo 
a quelli che formano gli elementi costitutivi dei contratti 
medesimi. Essi di vero, rappresentando delle semplici qua- 
lità, intanto sussistono e riescono concepibili, in quanto ade- 
riscono e si collegano agli altri che sono gli elementi fonda- 
mentali di sostanza del contratto. 

Ciascmio degli elementi integratori quindi, secondo la 
propria natura ed efficienza, trova il suo addentellato in uno 
degli elementi costitutivi del contratto, e ne forma il legit- 
timo complemento. Così la pluralità delle parti contraenti, 
che è il primo elemento costitutivo dei contratti, serve di 
addentellato ed esige, come naturai complemento, la capacità 
delle stesse parti contraenti. La cosa o Tobbietto poi, che forma 
il secondo elemento costitutivo dei contratti, ha bisogno, come 
termine complementare, che l'oggetto sia determinato in 
modo, da poter divenire materia del contratto. Il consenso 
infine, che rappresenta il terzo elemento costitutivo dei con- 
tratti, ha bisogno come qualità complementare, per essere 
integrato nella sua efficacia giuridica, che sia valido, esente 
cioè di quei vizi che sogUono turbare la libera spontaneità 
del medesimo. 

40. — Come tre sono gli elementi costitutivi del con- 
tratto, tre a rigore dovrebbero esser benanche gli elementi 
integratori ; ciascuno di questi in perfetta corrispondenza e 
colleganza con ciascuno di quelli ; cioè : capacità delle parti 
contraenti, consenso valido delle stesse, oggetto determi- 
nato in modo, che possa formare materia del contratto» 
Senonchè, come ben afì'erma il Giorgi, la semplicità di questa 
formola razionale è stata alterata dalle moderne legislazioni. 
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Il Codice francese prima, il Codice italiano poi (1) hanno 
aggiunto come quarto requisito, necessario per la validità 
dei contratti, la causa (2). 

La causa, come requisito essenziale per la validità dei 
contratti, fu ignota al diritto romano. Trovasi, è vero, ado- 
perata dai giureconsulti romani l'espressione causa civilis; 
ma per denotare quel complesso di circostanze formali, da 
cui l'antico diritto quiritario faceva scaturire la forza obbli- 
gatoria del contratto, che il sempUce consenso era incapace 
di produrre (3). Col progresso dei tempi però questo spe- 
ciale significato della parola causa cadde in desuetudine; 
giacché la forza di produrre rapporti giuridici, muniti di 
azione civile valida, non si riconobbe più soltanto nei con- 
tratti formali dell'antico diritto, ma fu via via riconosciuta 
eziandio in altre categorie di convenzioni, comunque non 
rivestite delle formalità solenni originariamente indispensa- 
bili per la validità del negozio giuridico (4). 

(1) Art. 1104 e 1119 Cod. civ. Ual,; art. 1108, 1131 Ck)d, civ. francese. 

(2) Giorgi, III, 41. Giova frattanto notare come neanche questo illu- 
stre giurista distingua bene tra gli elementi costitutivi e gli elementi 
integratori dei contratti. Di vero egli si esprime in termini molto generici, 
per poter far supporre un concetto abbastanza chiaro e preciso sul ri- 
guardo : « Essendo il contratto, scrive adunque il Giorgi, un accordo fra 
due più persone inteso a costituire un'obbligazione, è naturale che 
alla sua perfezione si richieda il concorso di tre elementi: 1" di due o più 
persone capaci di contrattare; 2° del loro consenso; 3° di un oggetto 
che costituisca la matena del loro accordo ». - Voi. cit^ n. 40. Ora, 
giusta le osservazioni da noi precedentemente svolte, il semplice consenso 
rappresenta un elemento costitutivo del contratto, mentre la validità di 
esso ne rappresenta un elemento integratore. Come pure il semplice ob- 
bietto, formante materia deiraccordo, rappresenta im elemento costi- 
tutivo, laddove la determinazione del medesimo ne è invece Telemento 
integratore. 

(3) Fr. 7 § 4 Big, de pactis, II, 14; fr. 49 § 2 Big. de peculio, XV 
Intorno al valore della parola causa per Diritto romano, merita di es- 
sere consultato il magistrale lavoro del Yoiot sulle condictiones oà 
causam. Lipsia, 1862, pag. 1-48, 96-114. 

(4) I contratti che, per divenir produttivi di azione civilmente va* 
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Venne adoperata, è bene notarlo, in un altro significato la 
parola catcsa, riguardo ai contratti, dai giureconsulti romani; 
cioè per indicare il motivo, in base a cui si determina la vo- 
lontà delle parti nell' assumere l'obbligazione nascente dal 
contratto. Di questo motivo determinante della volontà però 
non ne fecero giammai un requisito a sé del contratto, ma 
lo identificarono col consenso ; non potendo concepirsi con- 
senso, che appunto rappresenta la manifestazione di un atto 
determinato della volontà, senza un motivo determinante 
della volontà stessa. La mancanza di caiùsa quindi non era, 
per diritto romano, che una forma ed una espressione spe- 
ciale dell'errore, in cui poteva incorrersi dalle parti contraenti 
quando mancasse un motivo sufficiente per obbligarsi, ovvero 
falso ed insussistente si appalesasse il fatto che serviva di mo- 
tivo all'obbligazione assunta (1). Per parità di ragioni la espres- 
sione turpe cama valeva ad indicare il motivo illecito, in base 
a cui si determinava la volontà delle parti contraenti ad obbli- 
garsi (2). La espressione ingiusta causa poi, secondo il lin- 
guaggio sapiente dei giureconsulti romani, usavasi per deno- 
tare la illeceità dei mezzi adoperati onde ottenere talune pre- 
stazioni, delle quali perciò si avea il diritto di pretendere la 
restituzione mediante la condictio oh injustam causam (3). 

La causa come uno degli elementi essenziali richiesti 
per la validità dei contratti, distinto e separato dagli altri 
che, secondo V insegnamento del diritto romano e del diritto 
comune, si ritenevano bastevoli ad integrarne l'essenza giu- 
ridica, comparve la prima volta nel Codice francese (4). I 

lida, non aveano bisogno deir adempimento di nessuna formalità e 
neanche di tradizione, furono quelli che si perfezionavano col solo con- 
senso: consensu contrahitur obligatio. V. Instit., de obligation. ex 
consensu, III, 23. 

(1) Fr. 1 Big., de condict. sine causa, XII, 7. 

(2) Fr. 1 Dig., de condict ob turpem vel injustam causam, XII, 5. 

(3) Arndts-Sebafini', II, § 344. 

(4) Art. 1108, 1131 esegg. Codice francese. I Codici civili tedeschi, che 
furono scritti sotto razione di altre correnti giuridiche, non offrono 
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compilatori del Codice francese che attinsero principalmente 
le loro dottrine, specie nella materia delle obbligazioni, dalle 
opere di Domat e di Pothier, si lasciarono vincere facilmente 
dalla grande autorità di questi due reputati giureconsulti, 
le cui idee però non approfondirono abbastanza sul delicato 
argomento. Imperocché, quantunque nelle opere di Domat 
e di Pothier si parli di causa relativamente ai contratti, non 
perciò si considera essa come un elemento distinto e sepa- 
rato dagli altri requisiti necessarii per la validità del con- 
tratto. Bisognava tener conto del sistema e delPordine d'idee 
dai medesimi seguito, per convincersi, senza grande sforzo 
di mente, come i due sommi giureconsulti, lungi dal fare 
della causa un elemento autonomo del contratto, si fossero 
invece serviti di tale parola per esprimere il motivo giuridico 
dell'obbligazione contrattuale; motivo giuridico che varia, se- 
condo che trattasi di contratti a titolo oneroso ovvero di con- 



traccia veruna della causa quale elemento autonomo, richiesto per la 
validità dei contratti. Secondo il Codice generale austriaco sarebbero 
tre i requisiti necessarii alla validità dei contratti : capacità delle per- 
sone (§ 865) ; dichiarazione libera, seria, determinata ed intelligibile del 
consenso (§ 869); cosa possibile e lecita, che sia in commercio (§ 878). 
Non si parìa mica in alcun luogo della causa, qual requisito essenziale 
dei contratti. Nel § 901, a proposito delle condizioni che sogliono ap- 
porsi ai contratti, si legge: « Il motivo o il fine del consenso espres- 
samente apposto per condizione, si considera come ogni altra condi- 
zione. Senza di ciò simili dichiarazioni non influiscono sulla validità 
dei contratti a titolo oneroso. Ai contratti a titolo gratuito deve appli- 
carsi quanto sta prescritto per gli atti di ultima volontà ». La causa 
così, giusta quanto rilevasi dalla enunciata disposizione del Codice au- 
striaco, rappresenta sempre il motivo determinante della volontà, e forma 
parte del consenso. Come tale quindi può, in certi casi e concorrendo date 
circostanze, assumere il valore di condizione apposta al contratto, nel fine 
di renderlo nullo, laddove non esista o non sia vero il motivo determinante 
del consenso. - Secondo il Codice civile prussiano, anche tre sono i requi 
siti occorrenti per la validità del contratto, cioè : un oggetto determi- 
nato, del quale si abbia il diritto di disporre (§ 2, parte I, tit. 4) ; la 
capotta di contrattare (§ 3, ivi); il consenso certo, verace, libero e 
serio (§ 4, ivi). - Il Codice civile sassone, non seguendo in ciò l'esempio 
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tratti a titolo gratuito. E in vero, laddove trattasi di contratti a 
titolo oneroso, la causa debendi od il motivo giuridico del- 
l' obbligazione consiste nella prestazione ricevuta o promessa 
dall'altra parte contraente, come corrispettivo dell'obbliga- 
zione che in prò della medesima si assume ; mentre, trattan- 
dosi di contratti a titolo gratuito, la causa debendi od il 
motivo giuridico dell'obbligazione sta nello spìrito di libe- 
ralità, animus donandi, di colui che si obbliga, senza corri- 
spettivo promesso o ricevuto, in favore di un' altra persona, 
per sentimento di riconoscenza, di ammirazione, di stima, 
di simpatia e simili verso quest'ultima. Ora la causa, se- 
condo la teoria stessa di Domat e di Pothier, nella prima 
ipotesi andrebbe confusa ed immedesimata coll'obbietto del 



degli altri Codici, tralascia di enumerare tassativamente le condizioni 
richieste per la validità dei contratti. Esso difatti comincia dal dichia- 
rare che « mediante il contratto si pongono in essere dei diritti, quando 
la volontà reciproca e concorde, resa manifesta, di più persone sia di- 
retta alla costituzione di un diritto » (§ 782). Dopo di che, in apposite 
sezioni, tratta gradatamente : della capacità delle persone contraerUi 
(§ 786 e 787), àoiVobbietio dei contratti (§ 792 e segg.), della violenza^ 
del dolo e dell* errore nei contratti (§ 830 e segg.). Oltredichè di- 
chiara nelle rispettive disposizioni che sono nulli i contratti degli in- 
capaci, quelli mancanti di oggetto detenninato od aventi un oggetto 
iUecito, come pure i contratti conclusi sotto Fazione del dolo, delPer- 
rorc della violenza. Ricostruendo, mediante il sussidio di queste di- 
sposizioni enunciative, il sistema positivo del legislatore, ben si rileva 
come, secondo il legislatore sassone, anche tre siano gli elementi neces- 
sarii per la validità del contratto, cioè: capacità delle parti contraenti, 
oggetto determinato, libertà del consenso. Questo sistema del Codice 
sassone trovasi riprodotto dal Codice svizzero delle obbligazioni. Neanche 
qui si trova una definizione del contratto (art. 1 e segg.), come non si 
trovano nemmeno indicate in modo positivo le condizioni richieste per 
la validità del medesimo. In apposite sezioni però si tratta àelVobbietto 
dei contralti (art. 17), dei vizi dei contratti, cioè del dolo, dell'errore 
e della violenza (art. 18 e segg.) e della capacità di contraltare (art. 29 
e segg.). Da ciò si deduce benissimo come, secondo il legislatore sviz- 
zero, questi tre e non altri siano gli elementi richiesti per la validità 
del contratto. 
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contratto, e nella seconda ipotesi verrebbe ad immedesimarsi 
col consenso: tanto nell'una quanto nell'altra ipotesi poi, essa 
rappresenterebbe sempre il motivo giuridico dell'obbligazione 
che si assume (1). 

L'esempio del Codice francese venne facilmente imitato 

(1) Il Domat invero, dopo avere svolto la materia dei contratti a 
titolo oneroso, si esprime nei seguenti termini: « In questi contratti si 
fa un commercio in cui nulla è gratuito, e Vimpegno dell'uno è il fon* 
damento di quello delVàltro. Ed anche nelle convenzioni ove uno solo 
sembra obbligato, come nel mutuo, l'obbligazione di colui che toglie 
in prestito è stata preceduta per parte dell' altro da ciò che esso do- 
veva dare, per formare la convenzione. Quindi T obbligazione, che sì 
costituisce in queste specie di convenzioni a vantaggio di uno dei con- 
traenti, ha sempre la sua causa da parte delV aitilo, e l'obbligazione sa- 
rebbe nulla se veramente fosse senza causa ». Domat, Des Lois civiles, 
lib. I, tit. 1, sez. 1, n. 5. Secondo il Domat adunque, nei contratti a titolo 
oneroso, la causa è rappresentata dnlV oggetto stesso del contratto, la pro- 
messa consegna del quale costituisce già il motivo determinante della 
obbligazione reciprocamente assunta dalle parti contraenti. Secondo tale 
dottrina manca la causa ogni qualvolta manca l'oggetto del contratto; 
ed in tal caso la nullità del contratto, per mancanza di oggetto, non 
può esser mica dubbia. Chiari ugualmente poi sono i termini, onde si 
esprime lo stesso Domat circa i contratti a titolo gratuito. « Quanto alle 
donazioni, egli difatti ripiglia, od agli altri contratti nei quali Tuna parte 
fa dona, e l'altra non fa o non dona nulla, solo mediante l'accettazione 
si perfeziona il contratto ; l' impegno di colui che dona ha il suo fon- 
damento in qualche ragionevole e giusto motivo, come un servizio reso, 
qualche altro merito del donatario, o il solo piacere di beneficare. 
E questo motivo tien luogo di causa riguardo a colui che riceve sol- 
tanto senza dar nulla » (loc. cit. n. 6). La causa dell'obbligazione per 
questa categoria di contratti, giusta la dottrina dell' eminente giure» 
consulto, sta neUa volontà del donante ; la medesima quindi si confonde 
e forma parte integrante del consenso. - Né diverso da queUo del 
Domat è il linguaggio che adopera il Pothier, relativamente al signi* 
ficato e al valore giuridico della causa nei contratti. Giova innanzi 
tutto notare, per mettere bene in rilievo il sistema di questo celebrata 
giureconsulto, com'egli divida il capo 1 della magistrale opera sua sulle 
obbligazioni, intitolato : Di ciò che appartiene all'essenza delle obbliga^ 
zioni, in diversi articoli, dove tratta gradatamente di materie distinte. Il 
primo articolo, invero, ha per epigrafe : Cosa è contratto, in che differisca 
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dalla maggior parte dei Codici civili, che governarono i pic- 
coli Stati d'Italia prima della sua unificazione. Essi quindi, 
oltre al comprendere tassativamente la causa tra i requisiti 
essenziali per la validità dei contratti, possedevano un'appo- 
sita sezione, ove trovansi contenute le disposizioni relative 

dalla pollicitazione, e delle cose che si devono principalmente distin' 
guere in ogni contratto ; ed il secondo articolo : Divisione dei contratti, 
n terzo articolo poi è intitolato : Bei differenti vizi che si possono in- 
contrare nei contratti. Ad esplicazione di cotesta epigrafe si legge: 
« L^errore, la violenza, il dolo, la lesione, la mancanza di causa oboli' 
gante e la mancanza di vincolo sono i vizi, che possono incontrarsi 
nei contratti. Noi tratteremo di ciascuno di essi in altrettanti separati 
paragrafi. Riguardo a quelli che risultano à^Wincapacità di alcuno dei 
contraenti, o da ciò che forma Y oggetto dei contratti, ne tratteremo 
nei seguenti articoli ». Pothier, Obbligazioni, I, n. 16. E difsrtti, mentre 
in altrettanti paragrafi dieW articolo terzo tratta rispettivamente: dei- 
Terrore, della mancanza di libertà, del dolo, della lesione, della man-- 
canza di causa, ecc.; ueW articolo quarto tratta separatamente: delle 
persone che sono capaci o incapaci di contrattare, e nelV articolo 
quinto successivo : dell* oggetto dei contratti. Ora basterebbe tener conto 
della semplice distribuzione organica degli argomenti, per convincersi 
a prima giunta come, secondo Finsegnamento di Pothier, sarebbero tre 
gli elementi necessari alla validità dei contratti, cioè: il consenso ef- 
ficace, la capacità dei contraenti, Tobbietto determinato ; una volta che 
r illustre giureconsulto solo di questi tre argomenti si occupa, in altret- 
tanti articoli separati; mentre della causa ne tratta neirarticolo terzo, re- 
lativo ai vizi dei contratti, insieme coU'errore, col dolo, colla violenza, ecc. 
La causa dunque, secondo il Pothier, lungi dal costituire un elemento 
di per sé stante, si confonde col consenso ; e la mancanza di essa rappre- 
senta un vizio del consenso stesso. Ciò, del resto, viene confermato dalle 
seguenti parole, assai significative dell'eminente giureconsulto : « Ogni 
obbligazione, soggiunge, deve avere una causa onesta. Nei contratti nei 
quali hanno interesse ambo le parti, la causa deirobbligazione che con- 
trae ciascuna di esse consiste in ciò che V altra parte leddo si obbliga di 
darle, o nel pericolo che essa si assume. Nei contratti di beneficenza, 
la liberalità, che una delle parti vuole usare verso l'altra, è una causa 
sufficiente dell'obbligazione da essa contratta. Ma quando l'obbligazione 
è senza causa, o, ciò ch'è lo stesso, la causa per cui si è contratta è 
falsa, l'obbligazione è nulla, e nullo è per conseguenza il contratto 
che la contiene », Pothier, op. e voi. cit, n. 42. 
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alla causa nei contratti, ed agli effetti giuridici dalla mede- 
sima nascenti a norma delle circostanze (1). Né i compilatori 
del Codice civile nazionale seppero, in questa parte, affran- 
carsi, come fecero saviamente per altre, dal sistema er- 
roneo del Codice francese; sistema che senza sottoporre al 
cimento di veruna disamina, vinti soltanto dalla forza del- 
l'autorità, riprodussero ciecamente (2). 



(1) Art. 1062, 1085 e segg. Codice delle Due Sicilie; art. 1069, 1103 
e segg. Codice parmense ; art. 1195, 1221 e segg. Codice sardo. Il Codice 
del Cantori Ticino nelFart. 522 non novera la causa tra 1 requisiti essen- 
ziali per la validità, del contratto che, secondo il medesimo, sono tre sol- 
tanto, cioè : « capacità, di contrattare, consenso di chi si obbliga, cosa de- 
terminata e lecita che fonna V oggetto del contratto ». Senonchè nel 
capo 4 del .titolo X (lib. II), relativo ai con^rafót, sta posta come epigrafe : 
della causa dei contraiti, e vi sono consacrate le stesse disposizioni che 
il Codice francese consacra in apposita sezione (sez. 4, capit. 2, tit. III^ 
lib. Ili) alla causa dei contratti. Y. art. 537, 538 e 539 Codice del Canton 
Ticino corrispondenti agli art. 1131, 1132 e 1133 del Codice francese. 

(2) Art. 1104, 1119, 1120 e 1122 Codice civile italiano, conformi agli 
art. 1108, 1131, 1132 e 1133 Codice civ, francese. Alle tre disposizioni, che 
trovansi collocate sotto la rubrica della causa nel Codice francese, il legi- 
slatore italiano ne aggiunse una quarta, quella deU'art. 1121, così conce- 
pita : « la causa si presume sino a che non si prova il contrario ». Tale 
disposizione però è di semplice complemento, e non serve ad alterare per 
nulla r identità di sistema tra il Codice francese e V italiano. Essa fu intro- 
dotta dal patrio legislatore, nello scopo soltanto di risolvercela quistione 
gravissima insorta tra gP interpetri del Codice francese per sapere se, 
quando una causa lecita non si trovi espressa nel contratto, debba la me- 
desima presumersi, ovvero spetti al creditore Tobbligo di provarla. Sosten- 
gono questa seconda opinione : Merlin, Questions, alia parola Causes des 
obligat., § 1, n. 1; Duranton, voi. X, n. 353 e segg.; Delvincourt, II^ 
parte2',pag. 472: Solon, Des nullités, l, n. 511-514; Aubry eRAU,IV, 
§ 345, pag. 324, testo e nota 20. Accettano invece la prima opinione; Toul- 
LiER, VI, n. 175, e IX, 83 ; Marcadé sopra Tart. 1315, n. 4 ; Labombibre, I^ 
suirarticolo 1132, n. 4; Colmkt de Santerre, V, n. 48 bis; Demolombh^ 
XXIV, 366; Laurent, XVI, 166 e 167. Quest'ultima dottrina, professata 
costantemente dalla Cassazione francese, venne accolta dal patrio legi- 
slatore coirart. 1121, dove trovasi risoluta testualmente la questione ia 
Francia tuttora indecisa. 
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41. — L'istituto della causa, considerato quale elemento 
autonomo ed a sé richiesto per la validità dei contratti, 
oltreché non trova veruno addentellato nella tradizione sto- 
rica, si porge altresì completamente destituito di qualunque 
fondamento e consistenza giuridica; può dirsi quindi ch'esso 
non possegga titoli e ragioni sufficienti di vita e di durata. 
Prodotto ed espressione deirequivoco, tale istituto porta inde- 
lebilmente impressi nella sua costituzipne organica i caratteri 
medesimi dell'equivoco da cui nacque. 

La prova di ciò si riscontra innanzi tutto nelle dispo- 
sizioni stesse del legislatore. L'art. 1119 del Codice civile 
nazionale, corrispondente all'art. 1131 del francese, invero, 
riferendosi al disposto dell'art. 1104 (1108 Cod. frane.) dove 
sono enumerati i requisiti essenziali per la validità dei con- 
tratti, esige, perchè il contratto divenga produttivo di ef- 
fetti giuridici, che nel medesimo vi sia una causa vera e 
lecita di obbligarsi. Dal tenore di siffatte disposizioni ben 
si rileva senza dubbio come, secondo la mente del legislatore, 
il quarto requisito essenziale per la validità dei contratti 
debba consistere nella causa vera e lecita dell'obbligazione. 
Oltre di che se ne inferisce logicamente, come nella sezione 4* 
il legislatore non altro scopo si sia potuto proporre, fuori 
quello unicamente di dettare le norme relative alla causa 
dell'obbligazione. Senonchè viene immediatamente dopo la 
disposizione dell'art. 1120 (1132 Cod. frane.) che smentisce 
l'idea manifestata dal legislatore nell'articolo precedente : in 
essa difatti non si parla più di catcsa dell'obbligazione, ma 
bensì di causa del contratto. Il legislatore quindi non pare 
abbia avuto un concetto abbastanza chiaro della causa, che 
considera elemento essenziale per la validità dei contratti; e 
l'incertezza del linguaggio vale a dimostrarlo pienamente (1). 



(1) L'epigrafe posta dal legislatore francese in capo alla 4* sezione è 
questa :semplicemente:(^ la caicse; il legislatore italiano adopera, più 
correttamente, la forinola: della causa dei contratti. A proposito della 
notata incoerenza del legislatore vedi Dalloz, Répertoire, alla parola 
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La confusione delle idee e la incertezza del linguaggio, 
di cui fa mostra il legislatore, si riproducono pienamente nella 
dottrina degli scrittori. Di essi la maggior parte tanto in 
Francia quanto in Italia, ossequente al sistema consacrato 
dal legislatore, si accorda nel ritenere la causa come quarto 
requisito essenziale per la validità dei contratti ; comunque 
poi taluni adoperino l'espressione causa dei contratti, altri 
caiLsa delle obbligazioni, tal altri ancora promiscuamente 
ambo le locuzioni. Quando però è il caso di doverne deter- 
minare il significato e Tefficacia giuridica, sorgono in gran 
numero i dubbii e le discordanze; ciò tanto più che non è 
identica la cav^a per tutte le categorie di contratti, ma 
cambia invece secondo che trattasi di contratti a titolo gra- 
tuito ovvero a titolo oneroso (1). 

Nonostante l'ossequio passivo che la maggioranza degli 
scrittori suol prestare al sistema del legislatore, ha comin- 
<iiato, in questi ultimi tempi, a manifestarsi una corrente 
avversa; corrente di cui si sono fatti organi, più o meno 



obligations, n. 500. Quivi si accenna eziandìo alla grande incertezza di lin- 
guaggio e d' idee che regnò tra i compilatori del Codice francese : « Dana 
Veooposé des motifs^ sta detto, et dans les rofpports, si on les rapproche 
les uns des autres, règne la méme confusion; tandis que le premier 
parlait de la cause des obbligations, les seconds se servent indifférem- 
ment des expressions : cause des contrats, cause des conventions, cause 
de Vobligaiion>. Vedi pure Giorgi, III, n. 437, pag. 527. 

(I ) Giova consultare principalmente sul riguardo : Toullieb, voL III, 
n. 166 e segg.: Delvincourt, II, pag. 472; Dubanton, X, n. 326; Labom- 
BiÈRE, sopra Tart. 1131, n. 2; Marcadé, sopra Tart. 1108, n. 5; Dbmo- 
LOMBE, XXIV, n. 345 e segg.; Aubry e Rau, IV, § 345; Bobsabi, III, 
parte II, § 3001 ; 'Pacifici-Mazzoni, Istituz., V, n. 65; Ricci, VI, n. 38. 
Sono generalmente d' accordo circa il significato giuridico della causa, 
tanto pei contratti a titolo gratuito quanto pei contratti a titolo oneroso, 
gli scrittori qui avanti citati nei rispettivi luoghi. Vanno nondimeno ec- 
cettuati Toullieb e Delvincoubt, secondo i quali per causa dell^obbli- 
gazione o del contratto « s^intende il motivo che determina a fare la pro- 
messa che il medesimo contiene, o, in altri termini, il perchè essa ò 
stata fatta». Questa dottrina però è generalmente rigettata. 
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coraggiosi, giuristi di non dubbio valore (1). E la critica, che 
muovesi al legislatore sul riguardo, appare completamente 
giustificata. La causa difatti, raffigurata come quarto ele- 
mento richiesto per la validità dei contratti, non è che una 
semplice astrazione, la quale non ha riscontro alcuno colla 
realtà delle cose: essa, in altri termini, rappresenta un dippiii' 
e s'identifica, secondo icasi, con qualcuno dei tre requisiti 
veramente necessari per la validità dei contratti. Giusta- 
mente osserva il Laurent essere oramai tutti d'accordo nel 
ritenere come, riguardo ai contratti bilaterali, la causa si 
confonda coU'obbietto, vale a dire colla prestazione che le 
parti contraenti si promettono reciprocamente fra di loro (2). 
Nei contratti unilaterali poi, secondo il medesimo scrittore, 
la causa dell'obbligazione assunta dal debitore è la cosa o 
il fatto prestato dall'altra parte, che appunto dà luogo alla 
nascita del contratto; diguisachè, anche riguardo a tale 



(1) Una critica sobria ed efficace della causa, per ciò che concerne i 
contratti a titolo oneroso, si trova in Aubry e Rau, i quali ritengono che, 
riguardo a tali contratti, la causa si confonda coirobbietto stesso deU'ob- 
bligazione. La differenza sta soltanto in questo : che cioè, quando trattasi 
deiroggetto dei contratti, si considera in sé stessa ed isolatamente la 
prestazione dovuta, da ciascuna delle parti contraenti ; mentre, quando 
trattasi della causa, le prestazioni reciprocamente dovute si considerano 
r una rispetto all'altra. - Aubby e Rau, IV, § 345, nota 4. Questa critica 
di Aubry e Rau viene integralmente riprodotta dal Pacifici -Mazzoni, il 
quale aggiunge di suo che « nei contratti unilaterali Toggetto e la causa 
dell'obbligazione sono distinti ; e se ne rileva la distinzione ricercando che 
si debba, quiddebetur, e perchè si debba, cur debetur.- Pacifici-Mazzoni, 
IstUuz., V, pag. 126, nota 2. Vi sono però degli scrittori che, facendosi 
guidare unicamente dalla logica, si spingono fino al punto da consi- 
derare la causa in generale come un elemento superfluo ed inconcepibile 
dei contratti, tanto se siano questi bilaterali, quanto se siano unilaterali 
tanto se siano a titolo oneroso, quanto se siano a titolo gratuito. Apparten- 
gono a siffatta categoria : Bélime, Philosophie du Droit, II, pag. 430 
Ernst, Bibliothèque du jurisconsuUe, Liège, 1826, pag. 250; Laurent 
XVI, n. 110 e segg.; Giorgi, III, 445 e 446;Battistini, op. cit., 93 esegg 

(2) Laurent, XVI, 110. Confr. Dbmolombe, XXIV, 346 e segg-v 
Giorgi, III, 41 e 444. 

8 
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categoria di contratti, la causa si confonde ugualmente col- 
l'oggetto (1). Nei contratti di beneficenza oa titolo gratuito 
infine, la causa si confonde, non con l'oggetto, ma bensì col 
consenso di colui che compie Fatto di liberalità; giacché la 
volontà di conferire un beneficio si concreta e si attua me- 
diante il consenso (2). 

Ma vi ha di più ancora. Oltreché manca razionalmente 
un titolo ed un motivo sufficiente per considerare la causa 
come quarto requisito, distinto ed autonomo dagli altri, es- 
senziale pur esso alla validità dei contratti; nella'pratica poi^ 
secondo nota egregiamente il Giorgi, lo svolgimento delle 
norme relative alla causa non é che una serie di rinvìi alle 
altre parti della teorica contrattuale (3). E allora a che man- 



(1) Laurent, loc. cit. 

(2) Laurent, XVI, 111. Ad iUustrare quanto sta detto nel testo giova 
riportare le seguenti acconcie parole del Laurent : « Il en résulte, nous 

semble-t-il, que la théorie du CJode sur la eause n'est pas juridique. Si 
la cause se confond avec Tobjet, la loi a tort de distinguer la cause de 
robjet, et d'en faire une quatrième condition essentielle pour la validità 
des conventions. Une chose est certaine, c'est que le contrat existe et 
est valable des que les trois premières conditions exigées par Tarticle 
1108 existent : le consentement, la capacitò et l'objet .... Dans la donation» 
il est tout aussi évident qu'il y a une cause par cela seul qu'il y a con- 
sentement, capacitò et objet, pourvu que le consentement soit exprimé 
dans les formes voulues par la loi. Seulement dans la donation, la cause 
se confond, non avec Tobjet, mais avec le consentement du donateur. 
Qu'est-ce, en effet, que la cause dans la donation ? La volonté de con-» 
férer un bienfait, c'est-àrdire la volonté de donner, donc le consentement. 
£st-il jurìdique de distinguer la volente de donner du consentement, 
alors que le donateur ne consent que parco quMl a la volonté de donner? 
Toujours est41 que dès quMl y a consentement, objet et capacitò, il y a 
donation; la cause existe, par cela seul que la donation se forme, et 
elle se forme par le concours de consentement des deux parties, concoura 
qui implique la cause ». Loc. cit. 

(3) GiOBai, III, 445. Il Gioi^ distingue opportunamente tra causa 
del contratto e causa delV obbligazione contrattuale. In quest^ ultima 
senso egli ritiene che si trovi adoperata dal legislatore la parola eausa. 
Per determinare poscia il significato ed il valore giuridico di essa, in cor- 
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' 1 " ■ 

tenere in vita un istituto ibrido ed anomalo, il quale, non 
pure si mostra sfornito di titoli atti a giustificare razional- 
mente la propria esistenza, ma diviene altresì nella pratica 
causa frequente di grande confusione e d'inutili ripetizioni? 

42. — Dopo avere dimostrato lucidamente che la causa 
non può ritenersi come un vero quarto requisito, distinto e 
di per sé stante, dei contratti; e dopo avere dimostrato 
eziandio la nessuna importanza speciale delle regole intomo 
alla causa, poiché trattasi di ripetere quel che opportuna- 
mente in altri luoghi si è detto a proposito degli altri requisiti 
necessari alla validità dei contratti ; il Giorgi fa voti perchè 
si cancellino dal Codice i quattro articoli relativi alla causa. 
Facendo ciò, la teoria dei contratti, secondo l'egregio scrit- 
tore, non rimarrebbe né monca, né difettosa; ed adduce a 
prova della sua conclusione che la cambiale, nonché molti 
titoli all'ordine o al portatore si sono, nel nuovo Codice di 
Commercio, emancipati da tale requisito, senza che per questo 
siano meno validi ed efllcaci (1). 

Io mi sottoscrivo pienamente alle conclusioni del Giorgi, 
ed unisco i miei ai suoi voti perché, in una futura e non 
lontana riforma del Codice civile, scomp^dano le disposi- 
zioni relative a quest'ibrido ed illogico istituto. Senonché 
non posso menargli buono l'argomento, ch'egli trae dal nuovo 
Codice di commercio ; né accordarmi completamente con lui 



relazione coUa categoria dei contratti a titolo gratuito e con quella dei 
contratti a titolo oneroso, ricorre il chiaro autore aUa distinzione fra giu- 
stizia distributiva e giustizia commiUativa, Il contratto a titolo gra- 
tuito sarebbe informato dalla giustizia distributiva, e la causa deUa ob- 
bligazione si troverebbe nello spirito di liberalità, animus demandi. Nel 
contratto a titolo oneroso la causa deòendi si troverebbe invece sotto il 
dominio della giustizia commutativa. Giorgi, voi. cit., 438. 

(1) Giorgi (2'' ediz.). Ili, 445. L'argomento tratto dal nuovo Codice 
di commercio si trova unicamente nella 2* edizione*, ma benanche nella 
prima il chiaro giurista feoeva voti, perchè fossero cancellati dal Co- 
dice civile gli articoli relativi alla causa- dei contratti. V. voi. Ili (1* edi- 
zione), 445, pag. 512. 
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quando afferma che, cancellando puramente e semplicemente 
i quattro articoli relativi alla causa, la teoria dei contratti 
non resti per nulla monca e difettosa. 

E innanzi tutto, vero è che il nuovo Codice di commercio 
nell'art. 251, capov. ult., dichiara non esser necessario che la 
cambiale indichi la valuta o la causa, come richiedeva il Co- 
dice di commercio abrogato (1). Ma è vero eziandìo che con 
ciò il legislatore non ha inteso emancipare completamente 
il contratto cambiario dalla necessità della causa, qual re- 
quisito essenziale per la validità di esso come di qualunque 
altro siasi contratto in generale. Egli si limita invece, colla 
summenzionata disposizione, a dichiarare soltanto che la let- 
tera di cambio è valida comunque non sia indicata la causa 
della medesima. Ed in tal guisa, lungi dal contraddire, non 
fa che uniformarsi pienamente alle disposizioni consacrate 
dagli articoli 1120 e 1121 del Codice civile, secondo cui il 
contratto è valido, quantunque non ne sia espressa la causa ; 
giacché la causa si presume, finché non sia provato il con- 
trario. Il legislatore adunque nel nuovo Codice di commercio, 
non é che prescinde dalla causa come condizione richiesta 
per la validità del contratto cambiario. Una prestazione ri- 
cevuta semplicemente promessa é assolutamente indispen- 
sabile, perché V obbligazione cambiaria si origini ; che senza 
di ciò verrebbe a mancare il corrispettivo passato o futuro 
che costituisce appunto il motivo e la causa determinante 
deir obbligazione cambiaria. È piuttosto che il legislatore 
presume la causa, come la presume nei contratti civili. 
Per guisaché non occorre che la medesima sia espressa (2), 
secondo richiedeva il Codice di commercio abrogato, il 
quale cosi dava luogo a inconvenienti grandissimi molto 



(1) Secondo Tart. 196 delPabrogato Codice di commercio, la lettera 
di cambio doveva enunciare < il valore somministrato in moneta, in 
merci, in conto o in qualunque altro modo ». 

(2) ViDARi, La Cambiale, Milano, 1885, n. 85. 
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deplorati, che appunto il nuovo Codice di commercio ha 
inteso evitare (1). 

In secondo luogo poi convengo col Battistini, che la sop- 
pressione degli articoli relativi alla causa non sia del tutto 
innocua ; in quanto che lascerebbe certe lacune, le quali sa- 
rebbe d'uopo colmare rivedendo altre parti del Codice ci- 
vile, nonché aggiungendo o completando disposizioni, cui 
supplisce oggi la teorica della causa (2). 

Siffatto rimaneggiamento dovrebbe aver luogo special- 
mente nelle disposizioni relative aìVoggetto dei contratti, ed 
aH^ errore come vizio del consenso; perocché le regole con- 
cernenti la causa non fanno che riferirsi unicamente parte 
all'uno, parte all'altro di questi due istituti. La mancanza 
di caitsa infatti suol risolversi d'ordinario nella mancanza 
di oggetto, che costituisca il corrispettivo dell'obbligazione 
assunta; e ìsl falsa caicsa nell'errore cadente sopra un fatto 
reputato vero, mentre in realtà non esiste (3). La causa il- 
lecita poi non è che l'oggetto stesso, consistente nella pre- 



(1) V. Relazione della Commissione della Camera dei deputati, 
§ XXVIII, pag. 193. 

(2) Battistini, Dei Contratti in genere, n. 100. 

(3) Colla locuzione falsa causa gli scrittori ordinariamente inten- 
dono, oltre la causa erronea di cui si parla nel testo, anche la causa 
simulala (A.ubry e Rau, IV, § 345, pag. 322; Giorgi, III, n. 443). Si 
Ila causa simulata quando le parti contraenti allegano un motivo giu- 
ridico diverso da quello, che ha determinato realmente il costituirsi 
deirobbligazione. La simulazione però non è sempre, come Terrore ca- 
dente sopra un fatto che si reputa vero mentre in realtà non esiste, 
causa di nullità dell'obbligazione. L'obbligazione, invero, si reputa va- 
lida e produttiva di effetti giuridici, quando Tobbietto di essa non sia 
illecito o impossibile, ovvero la medesima non sia costituita per eludere 
qualche disposizione di legge. Merlin, Rép., V. Convention, § 2; e 
Quest V. Causes des obligations, § 1; Toullier, VI, 176; Duranton, 
X, 350; Favard, Rép., V. Convention, sect. II, § 4, n. 2; Larombière, 
I, art. 1132, n. 8; Colmet de Santerre, V, 47 6w;Demolombe,XXIV, 
370;Zachariae, § 344, testo e nota 5; Aubry e Rau, IV, § 345, pag. 323, 
testo e nota 18; Giorgi, III, n. 443. 
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stazione di un fatto contrario aiUa legge, al buon costume 
all'ordine pubblico ; oggetto che in tanto vien rappresen- 
tato come causa del contratto, in quanto si considera sub- 
biettivamente, cioè qual motivo determinante della volontà 
di obbligarsi (1). 

Che la soppressione degli articoli relativi alla causa dei 
contratti non possa farsi puramente e semplicemente, come 
opina il Giorgi, ma che implichi necessariamente invece la 
revisione di altri istituti afllni, per guisa da integrare la 
teoria contrattuale in quella parte che resterebbe deficiente 
mediante l'abolizione di un istituto che, pur essendo illogico, 
esercita tuttavia un ufficio ed un' adequata funzione giuri- 
dica ; serve a confermare il fatto, molto significativo, che il 
Laurent nel suo Avant-Projet de revision du Code dvU 
novera la causa tra i requisiti essenziali per la validità dei 
contratti. Ed il Laurent frattanto è quegli, tra gì' illustratori 
del Codice francese, che più aspramente ha censurato la 
teoria della causa. Ma l'autorità della tradizione è stata in 
lui più forte dell'autorità della ragione. Oltre di che gli è 
mancato il coraggio di portare una radicale innovazione al- 



ci) Dopo aver detto acconciamente, sebbene indeterminatamente, 
che la soppressione degli articoli relativi alla causa dei contratti rende 
necessaria la revisione di altre parti del Codice civile, il Battistini sog- 
giunge: « Una futura soppressione della teoria sulla causa un'altra 
correzione esigerebbe, quella relativa aUa denominazione comunemente 
accettata di oggetto del contratto da sostituirsi ooU^altra oggetto delle 
obbligazioni. Allora solo la trattazione completa dell'oggetto renderà 
superflua la trattazione della causa». Battistini, n. 100. Veramente non 
riesco a comprendere perchè si debba fare tale sostituzione di parole. 
La proposta del Battistini si spiega mediante il pregiudizio, comune alla 
generalità degli scrittori, di ritenere che obbietto immediato del con» 
tratto sia Tobbligazione, ed obbietto mediato invece la prestazione reale 
personale. Ora ciò non è esatto: T obbligazione rappresenta l'eflPetto 
del contratto, mentre obbietto di esso è sempre la prestazione di una 
cosa di un fatto. V. sul riguardo Fisichella, La teoria dei Contratti, 
Catania, 1884, pag. Ili e 112. 
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rorganismo e al sistema del Codice napoleonico, sul cui tipo 
trovasi modellato in sostanza il progetto da lui elaborato (1). 
43. — Quantunque i legislatori francese ed italiano si 
accordino intomo al numero delle condizioni come le chiama 
il primo, e dei requisiti come li chiama il secondo, essen- 
ziali per la validità dei contratti; e si accordino benanco 
entrambi nel noverare la causa lecita dell' obbli^cazione come 



(1) II Laurent, nelFart. 1055 del suo Avanl-Prqjeù de revision clu 
Code civil, riproduce fedelmente la disposizione dell'art. 1108 del Co- 
dice francese, circa le condizioni richieste per la validità dei contratti, 
sebbene nell'epigrafe della sezione usi la forinola più corretta : des coU" 
ditions requises pour Vexistence oulavalidité des contrats. Egli difatti 
nel menzionato art. 1055 si esprime in questi termini : <c Les conditions 
requises pour Texistence d'une convention sont: le consentement des 
parties, un objet certain qui forme la matière de l'engagement; une 
cause licite de s'obliger». A differenza però delPart. 1108 del Codice 
francese (art. 1104 Cod. ital.), richiede come quarta condizione per l'esi- 
stenza del contratto : « la solennité dans les contrats solennels » ; e sog- 
giunge infine che < la capacité n'est requise que pour la validité des 
conventions ». Il linguaggio, come ben può notarsi, è sempre incerto, 
per guisa da te&*timoniare come non fossero ben definite le idee nella 
mente dell'autore. Nei Motivi poi del progetto cerca giustificare il perchè 
egli, che combatte così vivamente, nei suoi PìHndpes de droit civil dove 
illustra il Codice napoleonico, la causa qual condizione richiesta per la 
validità dei contratti, l'abbia poscia introdotto nel progetto di revisione 
da lui presentato pagando il suo tributo alla tradizione. Ed ecco come si 
esprime spiegando la disposizione dell'art. 1083 deìprogeùCo, che verte ap- 
punto sulla causa: « Reproduction textuelle de l'art. 1131 Cod. nap. La 
thóorie de la cause est assez obscure, et l'on a soutenu qu'eUe est inesacte, 
en ce sens que la cause dans les contrats à titre onéreux se confonde avec 
Pobject, de sorte que la cause n'est pas une condition distincte, requise 
pour l'existence ou la validité des conventions. Quant à la fausse cause' 
elle se confond avec le défaut de cause, ou avec la cause simulée ; reste 
la cause illicite, qui vi eie tout ftdt juridique, et qui est déjà prévue par 
l'art. 30 de FAvant Projet. J'ai réproduit cette critique de la théorie 
du Code dans mes Pnncipes de droit civil (voi. XVI, n. 110 e 111). Mais 
la critique est restie isolée. Comme les principes établis par le Code 
francais, sur la eaus^, sont admis par la doctrine et consacrés p«r la 
jurisprudence, j'ai cru devoir les maintenir pour rester fidèle au pian de 
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quarto requisito necessario alla validità dei medesimi; non 
mancano tuttavia talune differenze, sia di locuzione, sia di 
collocazione, che meritano di essere poste in rilievo, perchè 
non prive d^mportanza e di efficacia giuridica (1). 

Per poco, invero, si mettano a raffronto le disposizioni 
corrispondenti consacrate dell'articolo 1104 del Codice civile 
italiano e 1108 del Codice civile francese, balza subito agli 
occhi come il legislatore nazionale, oltre all'aver sostituito 
la parola più corretta requisiti a quella meno elegante di 
condizioni adoperata dal. legislatore francese (2), abbia so- 
stituito benanche, con lodevole opportunità, la parola tecni- 
camente specifica di contratto a quella generica di conven^ 
zione (3). Ma non si arrestano qui le differenze sul riguardo 



Tavant-projet; il innove seulement quand il y a utUité ou nécessité de 
le ftdre >. Laurent, Esposizione dei motivi de VAvant-Projet, voi. IV 
pag. 66. Lo stesso tributo aU^autoritÀ del Codice francese, malgrado sia 
mosso da uno spirito piuttosto largo di riforma, paga il chiarissimo 
prof. CoMAS nel suo Proyecto de Còdigo civil presentato, in emenda- 
mento a queUo del Governo, al Senato spagnuolo. Anch^egli, come il 
Laurent, tra i requisiti essenziali per la validità dei contratti anno- 
vera: la capacidad de los contrayentes; el consenUmiento; el objeto 
de los contratos; la causa de los contratos; la forma ò solemnidad 
de los contratos. Comas, qp. cit., Madrid, 1885, pag. 88-89 

(1) L'art. 1108 del Codice francese trovasi concepito nei seguenti 
termini: 

«Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une con- 
vention : le consentement de la partie qui s'oblige; sa capacitò de con- 
tracter; im objet certain qui forme la matière de Fengagement; une 
cause licite dans Tobbligation ». 

La disposizione poi delFarticolo corrispondente 1104 del Codice ci- 
vile italiano è questa: 

« 1 requisiti essenziali per la validità di un contratto sono : la ca- 
pacità di contrattare; il consenso valido de' contraenti; un oggetto de- 
terminato che possa essere materia di convenzione; una causa lecita 
per obbligarsi ». 

(2) V. sopra, n. 38, pag. 102, testo e nota 3. 

(8) Conventionis verbum generale est, ad omniaperHnens, de quibus 
negata contrahendi, transigendique causa consentiunt, qui inter se 
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tra la legislazione francese e l'italiana: altre ve ne hanno 
di pili grave momento, che è bene non passino inosservate. 

Il legislatore italiano, innanzi tutto, ha noverato come 
primo requisito essenziale per la validità dei contratti la 
capacità di contrattare; non già il consenso, che trovasi 
collocato in prima linea dal Codice napoleonico e da quelli 
che ne seguirono le tracce. Questa variazione di ordine, appor- 
tata dal legislatore italiano, è degna di encomio, perchè al- 
tamente razionale. La capacità invero rappresenta T attitu- 
dine e la potenzialità astratta di contrattare; il consenso 
invece costituisce Tesplicazione concreta di tale astratta 
potenzialità, ed è precisamente Tatto del contrattare. Or 
non può concepirsi Tatto di contrattare senza la potenza 
di contrattare: quello non è che Temanazione e la conse- 
guenza naturale di questa. Ha fatto bene dunque il legi- 
slatore italiano a porre, come primo requisito per la va- 
lidità dei contratti, la capacità di contrattare, che ne è la 
potenza ; e come secondo requisito il consenso, che è Tatto 
T esplicazione concreta delT astratta potenzialità di con- 
trattare (1). 

Di un'altra variazione, sostanziale e di non Ueve momento, 
bisogna tener conto. Il Codice francese prima nelT articolo 



agurU. Nam sicuii convenire dicuniur, qui ex diversis locis in unum 
colliguntur et veniunt; ita et qui ex diversis animi m^Hbus in unum con- 
sentiunt, id est in unam sententiam decun^nt. Adeo autem conven- 
tionis nomen generale est, ut eleganter dicat Fediva, nullum esse con- 
tractum, nullam obligationem, quce non liabeat in se conventionem, 
Fr. 1, § 3, Dig. de pactis, II, 14. La parola generica convenzione ve- 
niva benanche adoperata, suU'esempio del Codice francese, dal Codice 
napoletano nell'art. 1062 e dal Codice sardo nelFart. 1195. V. Domat, 
Lois civUes, voi. I, lib. I, tit 1, sez. 1, n. 1. 

(1) V. De FiLippis, voi. VI, n. 93, pag. 39. Sul riguardo scrive ac- 
conciamente il Borsari: «La capacità di contrattare precede come re- 
quisito primario, perchè base di ogni creazione è il potere. Se si ha il 
potere può non aversi il volere: quindi il secondo requisito, il con- 
senso >. Borsari, III, parte II, § 2278, pag. 175. 
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in esame 1108, il Codice delle Due Sicilie e il Codice sardo 
poi, Funo nell'art. 1062, T altro nell'art. 1195, stabiliscono 
egualmente come requisito essenziale per la validità dei con- 
tratti il consenso della parte che si obbliga. Qui due errori 
balzano chiaramente agli occhi. 11 primo, quello di con- 
siderare puramente e semplicemente il consenso come re- 
quisito necessario per la validità dei contratti j mentre il con- 
senso, preso in sé come tale, rappresenta uno degli elementi 
costitutivi del contratto, ed è quindi solo necessario per l'esi- 
stenza del medesimo. Quando si ha il consenso, vuol dire che 
il contratto esiste, non già che sia valido; in quantochè, per 
la validità del contratto, non basta il semplice consenso, ma 
occorre altresì che lo stesso sia esente da tutti quei vizi che 
sogUono inficiarlo. È questa una novella prova della confu- 
sione, regnante nella mente dei legislatori, circa gli elementi 
necessari per la esistenza dei contratti e quelli necessari 
per la loro vaUdità. 

11 secondo errore poi consiste nell'avere richiesto, qual 
condizione necessaria per la validità dei contratti, solamente 
il consenso della parte che si obbliga. Sarà stato forse questo 
un errore di semphce redazione ; certo è però che costituisce 
la negazione più flagrante di una dottrina portante già la con- 
sacrazione dei secoli, perchè universalmente professata, senza 
veruna interruzione, dall'epoca dei giureconsulti romani (1) 
fino a quella dei giureconsulti immediatamente anteriori alla 
formazione del Codice francese, e proprio da quei giureconsulti 
che furono tolti a guida dai compilatori di esso (2). Si fece 
cosi strana confusione tra la pollicitazione, per la cui efficacia 
basta la semplice manifestazione di volontà da parte della 



(I) EstpactioduorumpluriumveinidemplacUumconsensus. Fr. 1, 
§ 2, Dig. de pactis, II, 14. Confr. fr. 2 § 1, 48 e 52 § 9, Dig. de obUgat, 
et action. XLIV, 7. 

^2) DoMAT, Lois civiles, I, lib. I, tit. 1, sez. 1, n. 8, dove si legge : 
< Les conventions s'accomplissent par le consentement mutuel donne et 
arrété reciproquement». Nello stesso senso Pothier, Obligations, I, n. 4 
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sola persona che promette - soKm offerentis promissum (1)^ 
ed il contratto che, mirando a costituire regolare o scio- 
gliere un vincolo giuridico fra due o più persone, ha me- 
stieri, anche quando sia unilaterale, perchè si ponga in es- 
sere, del concorso di volontà di tutte le parti contraenti; cioè: 
tanto di quella o di quelle che si obbligano, debitore, quanto 
di quella o di quelle a cui favore F obbligazione ha luogo, 
creditore. La semplice promessa del debitore non basta per 
costitiiire Tobbligazione. Finché non vi ha creditore non può 
esservi neanche debitore, essendo questi due termini corre- 
lativi: ora non si può diventare mica creditore senza un 
atto manifestato di volontà, con cui si accetti quel che altri, 
mediante un atto egualmente manifestato di volontà, già 
offre (2). Solo neir incontro delle due volontà concordanti 
si ha il consenso, e per conseguenza il contratto da cui si 
origina l'obbligazione (3). 

Per buona ventura la dottrina francese si mostra una* 
oime nel censurare Terronea locuzione del legislatore, come 



(}) Fr. 3, Big., de polliciC, L. XII. 

(2) Nonpotest Uberalitas nolenti adquiri. Fr. 19, §2, Big. de donaL, 
XXXIX, 5. Invito beneficium non datur. Fr. 69, Big. de reg, jur., L, 17. 
Consulta Pothier, loc, ciò.; art. 932 Codice francese. 

(^) Unius tantum facto ad obligatiùnem interveniente , nunquam 
Qontractus existit; quia non est hic duorum consensus, quem contrae 
dus desiderat. Mac nota distinguuntur a contra^tu haec: supremae 
voluniaùes taestantium, inter vivos poUicitatio, quasi contractus, ma- 
leficium, quasi male ficium. Suprema voluntas, veluti haeredisinstUutio, 
legala^ fideicommissOy tmius tantum tesiatoìHs voluntas est, nihil hic 
cum haerede aut legatariis gentur. Pollicitatio, ut supra dixi, est 
unius tantum offerentis promissum, contractus duorum consensus; 
certe non sine consemu et conventione a qua ideo disiat pollicitatio. 
Non est igitur pollicitatio contractus. Unde intelligimus ex pollicita^ 
tione privatis nullam actionem esse, postquam ex ea specialiter 
nunquam actio data est Jure. Nam generaliter ex hac parte non daH 
indicane definitiones: cum hic dicamus obligationem nasci ex con* 
tractu; pollicitatio a/utem detracto consensu non sit contractus. Do^ 
NELLO, Comment. Jur. civ., lib. XII, cap. 7. 
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del pari è unanime nel ritenere necessario il concorso di vo- 
lontà di tutte le parti contraenti, qual elemento essenziale per 
la formazione del contratto (1). Ond' è che il legislatore ita- 
liano, consapevole delle vive censure cui avea dato luogo la 
disposizione analoga del Codice firancese, curò di emendarla 
col richiedere nelPart. 1104, in vece del consenso della parte 
che si obbliga, il consenso valido dei contraenti (2). 

Un' ultima ragione di differenza tra V art. 1 108 del Codice 
civile francese e l'art. 1 104 del Codice italiano, si riscontra 
in ordine aWcbbietto. Il primo richiede: un objet obrtajn 
qui forme la matière de l'engagement (3) ; il secondo in 
vece: un oggetto determinato che possa essere materia 
di convenzione (4). 

Quel che occorre, di vero, essenzialmente per la vali- 
dità del contratto, è la determinazione o la determinabi 
lità dell'oggetto, non già la certezza di esso. Una cosa, quan- 
tunque incerta, può formare obbietto del contratto, quando 
sia determinata o almeno determinabile in guisa, che non 
dipenda unicamente dall'arbitrio del debitore la natura e il 
valore di essa. Cosi, per disposizione del medesimo legislar 
tore francese, le cose future possono formare obbietto di 



(1) TouLLiER, VI, 24; lAo\5m.Q^,Rèpetitions, II, 1038; Larombièbb, I, 
art. 1101, n. 9, e art. 1108, n. 2; Marcadé, art. 1108, n. 2; Dbmolombb, 
XXIV, n. 45; AuBRYeRAU, IV, § 343, pag. 291, testo e nota 6; Colmet 
DE Santerre, V, n. 262; Dalloz, Rép., Oblig., n. 88; Laurent 
XV, 466. 

(2) Questo risulta esplicitamente dai Processi verbali delle sedute 
della Commissione speciale di coordinamento. V. Verbale XXXllljn.^, 
pag. 384. 

(3) Conforme locuzione trovasi nel Codice delle Due Sicilie, arti- 
colo 1062. 

(4) È bene notare come il Codice sardo avesse già in qualche moda 
corretta la locuzione del Codice francese, sostituendola colla seguente : 
U7ia cosa determinala che formi il soggetto della convenzione (arti- 
colo 1195). La parola soggetto in verità è poco elegante; ma la locu- 
zione è più esatta di quella del Codice francese. 
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contrattazione (1); ed esse pertanto, specialmente quando si 
riferiscono alla speranza - emptio spei, pactum de spe, alea 
- sogliono essere incerte circa la loro esistenza, perchè dubbio 
se la cosa dedotta nel contratto sarà o no per esistere. Ora 
laddove la cosa non esista in atto ed è incerto se possa o 
no esistere in seguito, non per questo essa si presenta in- 
determinata: le parti hanno fissato, sia in modo assoluto 
sia in modo relativo, la cosa che forma obbietto del con- 
tratto ; perguisachè se la medesima riceverà esistenza, non 
è in potere del debitore il sottrarsi all' adempimento dell'ob- 
bligazione. Degna quindi, oltremodo, di plauso si porge la mo- 
dificazione apportata dal legislatore italiano che, in luogo di 
richiedere un obbietto certo come elemento essenziale per la 
validità dei contratti, ha richiesto un oggetto determinato che 
possa essere materia di convenzione. 



(1) Art. 1130, Cod. civ, francese; art. 1118, Cod. civ. italiano; tv. 8, 
§ 1, Dig. de contrah. empL, XVIII, 1; fr. 11, § 18, Dig, de act. empt., 
XIX, 1. 
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NOZIONI GENERALI. 

44. — La parola capacità, come ben denota il signifi- 
cato etimologico della medesima, implica naturalmente Tidea 
di attitudine a qualche cosa. Ogni ente, di qualunque siasi 
ordine, possiede una particolare attitudine, determinata dalla 
natura degli elementi che lo compongono, nonché dalla fun- 
zione che è chiamato a compiere e dallo scopo che è desti- 
nato a raggiungere. 

Usata nell'ordine morale, la parola capacitànon può che 
necessariamente indicare l'attitudine dell'uomo, sia sotto 
forma individuale sia sotto forma collettiva, ad esercitare 
delle funzioni rispondenti alla sua natura di essere intelli- 
gente e libero. Quando poi si trasporta nel campo essenzial- 
mente giuridico, la parola capacità viene adoperata per indi- 
care un duplice ordine di rapporti. Da ciò la distinzione fra 
capacità giuridica propriamente detta o di diritto e capacità 
di agire (1). Si adopera la prima locuzione, per denotare la 
possibilità attitudine a possedere dei diritti e ad averne il 
godimento; viene adoperata invece la seconda, per denotare 
la possibilità o attitudine ad esercitare direttamente da sé 
diritti che si posseggono, e dei quali se ne ha già il godi- 
mento. Sotto il primo aspetto tutte le persone fisiche in ge- 

(1) Saviony, System des 7*omischen Rechts, II, § 60, pag. 1. 
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nerale, senza distinzione di età, di sesso, di classe, di salute, 
d'intelligenza, di credenza e di nazionalità, sono ugualmente 
fornite della capacità giuridica o di diritto (1). Sotto il se- 
condo aspetto poi, non tutte le persone rivestite della capacità 
giuridica sono munite altresì della capacità di agire ; giacché 
suole quest'ultima essere modificata da certi stati di fatto 
producenti una limitazione, più o meno efficace, nella facoltà 
di esercitare i propri diritti. 

La capacità di contrattare non è che una forma ed una 
sottospecie della capacità di agire. Difatti, mentre questa 
denota la facoltà di esercitare in qualunque senso ed in qua- 
lunque modo, sia per atto tra vivi sia per atto a causa di 
morte, sia a titolo universale sia a titolo particolare, sia giu- 
diziariamente sia stragiudiziariamente, tutto il complesso dei 
diritti di ordine privato inerenti alla persona umana ; quella 
invece concerne la facoltà di agire imicamente nella forma di 
libera manifestazione della volontà, e ciò allo scopo di costi- 
tuire, regolare o sciogliere vincoli di diritto e di obbliga- 
zione in confronto ed in rapporto con altre persone fornite 
di pari attitudine a contrattare. 

45. — La espressione capacità di contrattare adunque 
serve ad indicare una qualità od attitudine inerente alla per- 
sona umana, la quale, come costituisce il subbietto dei di- 
ritti e delle obbligazioni, può eziandio costituire la causa 
libera generatrice o modificatrice degli uni e delle altre (2). 
La parola persona però, quantunque denoti sempre, per anto- 



(1) Art. 1 e 3 Codice civile. 

(2; Cimba LI, La funzione sociale dei contratti e la causa giuridica 
della loro forza obbligatona, pag. 20 e segg. Le cause da cui, neirordine 
privato, sogliono scaturire i diritti e le obbligazioni sono unicamente due : 
. la legge e il contratto. A queste due cause soltanto possono e debbono 
logicamente rannodarsi nella loro molteplicità i così detti fatti giuridici, 
mediante i quali, secondo la dottrina comune (Pacifici -Mazzoni, Isti* 
tuz., I, n. 19 ; Gabba, Teoria della retroattività delle leggi, 2' edizione, 
pag. 221 e segg.) ha luogo Tacquisto, la modificazione o la perdita dei 
diritti privati. V. il lavoro qui sopra citato dell'autore, pag. 11 e segg. 
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aoinasia, l-uoipp Uidividuo, il qu^le col fatto solo della n^^cita^ 
portando in sé V impronta di essere altamente morale, ^ 
porge sqggettp di diritti e di obbligazioni; suol denotar^ 
benanche certi enti che non spno Topera diretta della natura, 
ma della progredita organi^^azior^e sociale, ed i quali altresì 
mn esistofto giuridicamente, né possono divenire soggetti di 
dritto e di obbligazione, senza che siano riconosciuti cppae 
tali mediante un apposito atto del legislatore. Appartengono 
a siflfe|,tta categoria le così dette persone giuridiche, sociali 
collettive, denominate altrimenti corpi od enti morali. Il 
carattere di persona é certamente in entrambe, ma non in 
entrambe al modo istesaio. E invero, mentre la persona fisica 
rappresenta T opera immediata della natura, la persona giu- 
ridica rappresenta invece l'opera immediata della civiltà; Tuna 
possiede Tattitudine innata ad essere soggetto di diritti e di 
obbligazioni, Fattitudine dell'altra, per contro, non è che sem- 
plicemente acquisita. Oltre di che la prima, ricevendo diret- 
tament^ dalla natura la sua propria ragion di essere, nasce 
con un^ nìu)lteptìcità innunierevole di attitudini a compiere 
dei rapporti giuridici svariati, giusta quanto è richiesto dalle 
necessità supreme di esistenza e di sviluppo della propria 
individualità; dove la seconda, acquistando le ragioni del 
proprio essere per virtù di dati bisogni e fini sociali, sorge 
con attitudini tassativamente peculiari e determinate, quali 
sono richieste dall'indole della fuAzione che è chiamata a 
compiere (1). 



(1) Circa la natura, il fondamento, lo scopo eia capacità di agire delle 
persone giuridiche o morali giova conaultare: Savigny, System des 
romìschen Rechts, II, § 60, 85 e segg.; Puchta, Vorlesungen uber das 
heutige ròmische Rechi, I, § 23 ; Bruns, Das heutige ròmische Rechtj, 
néiV Encyclopddie di Holtzendorff, I, pag. 411 e segg.; Bohlau, RechtS' 
suiòect und Personenrolle, pag. 9 e segg.; Unger, System des òsterrei- 
chds^henallgmeinenPrivairechts, 4 ediz., I, cap. X, § 42 e segg.; Jhering, 
Geistdes rómischen Rechts, 3 ediz., II, § 61 ; Windschbid, Lehrbuch des 
Pandektenrechts, § 49, 57; Brinz, Lehrbuch der Pandekten, I, § 59, 63; 
Bluntschli, Das deiUsche Privatrecht, I, p. 107 e segg.; Bolze, Der Be^ 
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Or il contratto rappresenta la sorgente più feconda di 
dritti e di obbligazioni, e per conseguenza la funzione più 
ordinaria e, al tempo stesso, più elevata della vita civile : la 
capacità di contrattare quindi devesi logicamente possedere 
tanto dalle persone fisiche o individuali, quanto dalle persone 
giuridiche o sociali. Ma d'altro canto, diversificando essen- 
zialmente la natura, la costituzione, lo scopo e le funzioni 
rispettive, ne deriva per logica necessità, che non può essere 
identica nelle une e nelle altre la capacità di contrattare. 
Espressione di fini e bisogni sociali determinati, la persona 
giuridica o collettiva si presenta munita di quel tanto di 
capacità, che le occorre per raggiungere i primi e soddisfare 
i secondi. Espressione diretta invece della natura, la persona 
fisica porta insita, per virtù della natura stessa, come ogni 
altra disposizione od attitudine tendente alla conservazione 
e allo sviluppo del proprio essere, anche quella di contrat- 
tare. Il legislatore si limita unicamente a regolarla siffatta 
capacità ; ed è tanto più lodevole l'opera sua, quanto meno 
governata dairarbitrio, e più dalla cognizione profonda delle 
leggi supreme che presiedono allo sviluppo fisiologico e mo- 
rale della umana individualità. 

46. — Date siffatte premesse, discende spontanea ed ine- 
vitabile la conseguenza, che non deesi confondere la capacità 
di contrattare delle persone fisiche con quella delle persone 
morali. Le prime sono di regola capaci di compiere qua- 
lunque atto giuridico, salvo i casi di eccezione tassativamente 
fissati dalla legge. Le seconde al contrario, comunque ne 
abbiano la speciale attitudine, non posseggono ipsojure la ca- 
pacità di compiere validamente tutti gli atti giuridici in gene- 

gnff der junstischen Person, Stuttgard, 1879; Zitelmann, Begriffund 
Wesen der sogenannten jwHstischen Personen, Leipzig, 1873, tradotto 
nel giornale La Legge deU'anno 1881, voi. II, pag. 606 e segg., 639 e segg., 
671 e segg. ; Violiarolo, Le persone giuridiche considerate in rapporto 
alla Filosofia del Diritto, Napoli, 1880 ; Miraqlia, Le persone incorpo- 
rali nella Filosofia del Diritto, nel Filangeri, dispensa di giugno 1882: 
Fisichella, Sulla realtà della persona giuridica, Catania, 1883. 
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rale; ma solo quelli occorrenti allo scopo cui mirano, dentro 
la sfera loro precisamente assegnata e sotto le condizioni che 
la legge stessa direttamente prescrive. 

Dettando Tart. 1105 del Codice civile, il legislatore nazio- 
nale, come il legislatore francese nel dettare l'art. 1123 e, in 
generale, tutti i legislatori moderni nel dettare disposizioni 
analoghe, pare abbia avuto soltanto di mira le persone fisiche ; 
giacché in esso si consacra il principio, che qualunque persona 
può contrattare, se non è dichiarata incapace dalla legge {1). 
E che questo in realtà sia stato il pensiero del legislatore, 
lo conferma pienamente la disposizione del successivo arti- 
colo 1106 (2), dove, in linea di eccezione, sono dichiarati in- 
capaci di contrattare i minori, gì' interdetti, gV inabilitati, 
le donne maritate, ecc. Ora evidentemente nello stato di 
minorità, d'interdizione, d'inabilitazione, di matrimonio non 
possono trovarsi che soltanto le persone fisiche. Bisogna 
dunque convenire, anche avuto riguardo alla disposizione 
sotto questo aspetto, conforme dell'art. 1107, chele norme 
dettate dalla legge in ordine alla capacità delle parti con- 
traenti, negli articoli 1105, 1106 e 1107 del Codice civile^ 
riguardino unicamente le persone fisiche, non già benanche 
le persone morali o collettive. Siffatte norme regolatrici pos- 
sono applicarsi alla capacità di contrattare delle persone 
morali, solo in quanto e fino al punto in cui siano esse com- 
patibili colla natura delle medesime, nonché col disposto 
delle leggi speciali che governano la loro attività giuridica. 

47. — L'esame, che qui ci accingiamo a fare, cadrà uni- 
camente sopra la capacità ed incapacità di contrattare delle 

(1) Laurent, XVI, 62; Giorgi, ITI, 76. 

(2) Corrispondente in tutto all'art. 1124 del Codice francese, meno 
in ciò che il legislatore patrio, oltre gì' interdetti, pone nel novero degli 
incapaci anche gli inabilitati. Tuttavia, quantunque quel legislatore non 
lo dica espressamente, anche coloro che, secondo il Codice civ. ital., 
vengono dichiarati incapaci come inabilitati, sono incapaci del pari, per 
effetto del Codice francese, a compiere gli atti eccedenti la semplice 
amministrazione. Y. gli art. 499 e 513 Codice francese. 
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persone fisiche od individuali : quello riguardante la capacità 
ed incapacità delle persone morali o collettive potrà formare 
obbietto di una trattazione speciale, del tutto indipendente. 
Se nonché, pur limitando il nostro esame alla capacità ed 
incapacità di contrattare delle persone fisiche, uopo è sempre 
che questo esame abbia luogo sotto un duplice aspetto. Da 
ciò, come logica e naturai conseguenza, deriva la necessità 
cHe debba essere diviso in due parti distinte il presente 
lavoro. 

Quanto alle persone fisiche, inutile ripeterlo, la capa- 
cità di contrattare costituisce la regola, l'incapacità la ec- 
cezione (1). Questo principio elementare di ragione trova la 
sua consacrazione legislativa nelPart. 1105 del Codice civile, 
per guisa da eliminare qualunque siasi ombra di dubbio sul 
riguardo. Il dubbio però sorge gravissimo sotto un altro 
aspetto. 

Neirarticolo successivo 1106 sono enumerate tassativa- 
mente le persone che, a causa delle speciali condizioni in 
cui si trovano, vengono dalla legge dichiarate incapaci di 
Qontrattare. Or di queste categorie di persone, dichiarate for- 
malmente incapaci di contrattare dalla legge, alcune sono 
considerate taU, perchè non avendo il possesso delle loro 
facoltà mentali, sia per mancanza di sviluppo sia per difetti 
organici, non posscwio ritenersi causa libera e consciente dei 
propri atti; tali altre poi, comunque siano nel pieno pos- 
sesso delle loro facoltà mentali, vengono tuttavia dichiarate 
incapaci di contrattare per motivi di ordine generale o per 
cause d'indegnità sociale. Nel primo caso, la incapacità di 
contrattare stabilita dalla legge costituisce il suggello ed il 
riconoscimento di quella che si \\di effettivamente per na- 
tura, e ne è la legittima sanzione ; nel secondo caso invece, 
la incapacità dichiarata dalla legge non trova substratum e 
riscontro in una effettiva condizione d' incapacità derivante 
dalla natura, ma fa bensì aperto contrasto col fatto della 

(1) V. avanti, n. 46, pag. 130. 
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naturale capacità; Neil' uno e neir altro Caso poi, la incapa- 
cità costituisce uno stato giuridico^ il quale dura finché per- 
mangono le condizioni che, secondo il concetto del legisla^ 
tore^ Ti hanno dato luogo. 

Noti è questo il luogo di rilevare, come le incapacità sta- 
bilite dalla legge, riguardo a certe categorie di persone, per 
ihotiTi di ordirle generale o d'indegnità sociale^ in quanto 
fanno contrasto collo stato di naturale capacità dell'indi- 
viduo che ne è colpito^ debbano essere interpretate restrit* • 
tivàitiente; Quel che per ora importa mettere in rilievo è 
questo, che cioè la serie delle incapacità, stabilite dalla 
legge nell'art. 1106 come riconoscimento e sanzione della ef- 
fettiva incapacità, onde sono colpite certe classi di persone 
per vizio di mente o per mancanza di sviluppo delle facoltà 
intellettive, ha certo un valore non mediocre ; in quanto con- 
cerne le persone che si trovano in uno stato permanente 
d' incapacità naturale, appunto perchè durevole la causa che 
la produce. D'altro canto però, là disposizione dell'art. 1106 
non accenna menomamente à quelle forme d' incapacità tran- 
sitoria proveniente da urt disturbo delle facoltà mentali ché^ 
comunque passeggier^ avuto riguardo alla causa fugace da 
cui si òriginÉt, non è tuttavia dissimile riguardo agli effetti 
che ne derivano ; in quanto, finché dura la causa che pro- 
duce lo sconvolgimento delle facoltà mentali, l' individuo che 
ne è colpito non può considerarsi quale agente libero conscio 
degli atti che pone in essere, bensì come agente puramente 
materiale. 

Siffatti casi di àCbnVolginiento transitorio delle facoltà in- 
tellettive, producente, come tale, uno stato effettivo d' incapa- 
cità, appunto perchè 1' uomo non può ritenersi causa libera 
e consciente dei propri atti, non sono mica preveduti dalla 
legge. Da ciò la necessità di fare lina triplice indagine: la 
prima, quella di vedere se, date coteste ipotesi di demenza tran- 
sitoria, qualunque possa essere la causa da cui promana, debba 
r individuo affetto ritenersi o no, nel silenzio della legge, in* 
capace di contrattare ; la seconda, che si esamini quale sia 
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ia natura di siffatta incapacità ; la terza finalmente, che si 
pongano in rilievo gli effètti che da tale incapacità sogliono 
per avventura derivare. 

Questa incapacità prodotta da demenza transitoria, poiché 
non riconosciuta né regolata espressamente dalla legge, la 
chiameremo incapacità naturale di contrattare, onde distin- 
guerla da quella riconosciuta direttamente dal legislatore nel- 
Tarticolo 1106 e governata da apposite disposizioni di legge, le 
• quali saranno via via illustrate; e che perciò, a differenza della 
prima, denomineremo incapacità legale di contrattare (1). Ciò 
sia che costituisca la medesima il riconoscimento e la san- 
zione di una effettiva incapacità, derivante da vizio organico 
o da mancanza durevole di sviluppo delle facoltà mentali, sia 
che venga stabilita per motivi di ordine generale o d'inde- 
gnità sociale. Gli é perciò che nella prima parte del pre- 
sente lavoro tratteremo della capacità naturale di contrat- 
tare e, come contrapposto di essa, della naturale incappar 
cita : nella seconda parte poi ci occuperemo della capacità 
legale di contrattare e quindi, come necessario complemento, 
delle cause che, per virtù di tassative disposizioni di legge, 
sogliono produrre incapacità legale ^di contrattare. Tanto 
nell'una quanto nell'altra parte infine, saranno determinati 
gli effetti giuridici, che da ciascuna delle due menzionate 
forme rispettivamente promanano in ordine ai contratti. 

Riguardo alla capacità ed incapacità legale di contrat- 
tare ci soccorrono a dovizia non poche disposizioni legisla- 
tive, quantunque disseminate in varii luoghi del Codice civile 
e di commercio; ed abbiamo pure il valido sussidio della 



(1) Gli scrittori che trattano, più o meno incompletamente, sif» 
fatta materi'a, e che neanche sono d'accordo nelle conclusioni, si ac- 
cordano nondimeno nelFadoperare la terminologia usata nel testo, cioè; 
capacità ed incapacità naturale, capacità ed incapacità legale di contrat- 
tare Quest'ultima però viene da taluno denominata capacità civile. 
V. Dalloz, Rep. loc. cit., n. 337 e segg.; Laurent, XVI, 20; Giorgi, 
III, 42 e segg. 
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tradizione storica, nonché quello ricchissimo della dottrina 
e della giurisprudenza. Quanto alla capacità ed incapacità 
naturale di contrattare però il legislatore tace, la tradizione 
storica manca di continuità, la giurisprudenza è piuttosto 
povera, la dottrina incerta oltreché poverissima del tutto. Ed 
è anche per siffatto motivo che mi propongo di trattare con 
qualche larghezza, non però eccessiva, questo punto assai 
trascurato^ ma non privo d'importanza, della teoria con- 
trattuale. 
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PARTE PRIMA 
Càpaeità iiatii)*iBile di eontrattare« 



CAPITOLO 1. 

DELLA CAPACITI bl (CONTRATTARE 
E DELLE CAUSE PRODUTTIVE DI NATURALE INCAPACITÀ. 

I. 
Esame psicologico. 

48. — I recenti progressi di quelle tra le scienze spe- 
rimentali, che più da vicino tolgono a studiare Tuomo sotto 
i molteplici aspetti del suo organismo e della siia attività - 
qualunque del resto possa essére il nome che^ secondo le loro 
singole forme di manifestazione, le medesime sogliono assu- 
mere - ; se sono riusciti da un canto a mutare la base e ad im- 
primere un novello indirizzo, fondato esclusivamente sull'os- 
servazione e suiresperimento, alle proprie ricerche, non sono 
giunti d' altro canto, né lo hanno giammai preteso, a negare 
nell'uomo quell'alta supremazia tra gli esseri animati^ che 
le scienze teologiche e metafisiche di altri tèmpi gli avevano 
assicurato. Si può essere discordi, e lo si è difatti, intornò 
all'origine dell'uomo, all' indole dei rapporti onde trovasi le- 
gato verso gli altri esseri della creazione, alla qualità degli 
elementi che compongono il suo organismo, ed all'azione 
che dai medesimi si svolge; ma nessuno, qualunque sia la 
scuola cui appartiene^ osa porre menomamente in forse ch8 
rappresenti egli la più elevata é, insieme, la più complicata 
espressione della vita ; e che, se pur non è la causa libera, è 
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senza dubbio la causa morale consciente delle proprie azioni. 
Nell'uomo allo stato normale di organizzazione e di sviluppo, 
diversamente di quanto accade per gli altri esseri che for- 
mano la scala inferiore della vita, non è V istinto che regola 
i suoi moti e dirige la sua attività; ma il sentimento e la 
ragione, forza spontanea il primo, forza riflessa la seconda, 
forze conscienti entrambe, perocché, tanto sotto V impulso del 
primo quanto sotto l'impulso della seconda, egli è consa- 
pevole del lavorio che si compie dentro di sé, e delle intime 
affezioni che modificano lo stato dell'animo suo, per guisa 
da mantenere sempre la necessaria distinzione tra la pro- 
pria personalità e il mondo esteriore, tra Vio e il non io. 
L'uomo adunque, come quello tra gli esseri della crea- 
zione che trovasi munito in sommo grado di apparecchi or- 
ganici e di facoltà psichiche squisite, non soltanto è capace 
di ricevere le impressioni del mondo esterno - sensazioni - 
la qual cosa egli ha comune coi bruti; ma è capace altresì di 
rappresentarsi dentro di sé, indipendentemente dalla loro pre- 
senza e dalla loro attualità, gli oggetti che sogliono produrle, 
pur tenendoli distinti dal proprio essere e collegandoli ad 
altre rappresentazioni analoghe. Per effetto di questo intimo 
lavorio intellettuale vengono a stabilirsi dei nessi e dei rap- 
porti tra le varie rappresentazioni, che mettono l'uomo nello 
stato di poter dirigere i moti riflessi del proprio organismo 
in corrispondenza coll'azione determinante che le idee for- 
matesi circa la realtà delle cose, come pure circa le leggi 
regolatrici del suo essere e del mondo circostante, sogliono 
spiegare sopra la di lui attività. Ond'é ch'egli costituisce 
l'essere il più eminentemente morale della terra, in quanto 
ha coscienza - Bewv^stsein - di quel che fa; ed i suoi atti, 
guidati dalla face rischiaratrice della ragione, tendono d'or- 
dinario al benessere ed allo sviluppo progressivo dell'agente 
che li compie. Questo rapporto consciente di causalità tra 
l'agente e l'azione, e di finalità tra l'azione e il risultato che 
ne promana, forma la più alta prerogativa dell'umana indi- 
vidualità; in quantoché, valendosi dei materiali e delle forze 
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che la natura gli fornisce, l'uomo si erige a causa modifica- 
trice della natura stessa. 

49. — Frammento e molecola elementare delForganisrao 
sociale, l' individuo umano, da solo incompleto ed impotente, 
trova il suo complemento e la sua integrazione nel consorzio 
dei propri simili ; dove, associando la sua all' altrui atti- 
vità, si pone in grado di superare, mediante Tunione delle 
forze, le dure resistenze opposte dalla natura circostante, e 
di riportare, gradatamente, gli splendidi trionfi e le possenti 
vittorie onde si allieta la civiltà. Senza punto indagare, poiché 
tema del tutto estraneo al presente lavoro, Torigine storica 
e il fondamento razionale della società politica ; certo è che 
i rapporti multiformi e indefinitamente svariati della vita 
civile, intendendo con tal nome tutto ciò che riflette il mo- 
vimento economico, commerciale, industriale, agricolo ed in- 
tellettuale dell'attività privata, sono principalmente il pro- 
dotto necessario dell' unione, più o meno durevole secondo 
i casi, tra gl'individui umani che, nello scopo di realizzare 
i numerosi fini del proprio essere, associano e scambiano libe- 
ramente le loro forze rispettive, vale a dire del contratto (1). 

Il contratto quindi rappresenta la più alta espressione 
dell' attività dell' uomo, qual ente morale che agisce, a un 
tempo, come previdenza e come provvidenza di sé stesso. 
Onde la logica e suprema necessità insieme che l'individuo 
umano, perché possa ritenersi d'intervenire come causa ve- 
ramente morale alla formazione del contratto, possegga le 
sue facoltà psichiche - quelle per cui è in grado di rappre- 
sentarsi lucidamente, nella loro realtà obbiettiva, i rapporti 
reali e necessari delle cose, nonché di agire liberamente 
conforme alle idee concepite - in uno stato normale d' inte- 
grità e di sviluppo. Solo allora può il medesimo considerarsi 
pienamente capace di contrattare, perché, avendo intera la 
conscienza di quel che fa, é in grado anche di assumere in- 

(1) V. Cimba LI, La funzione sociale dei contratti e la causa giù- 
ìHdica della loro forza obbligatoria, mg. 4-5, 16 e segg. 
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tera la responsabilità degli effètti che derivano dai pro- 
prii atti. 

50. — Segue da ciò che le condizioni, necessariaihente 
occorrenti per la effettiva capacità di contrattare^ sono queliti 
stesse generalmente richieste per l'esercizio regolare delle 
funzioni del cervello, cioè: stato normale di sviluppo, e stato 
normale d' integrità delle facoltà psichiche. Dato il concorso 
di queste due condizioni ne deriva, come logica e naturai 
conseguenza, la effettiva capacità di contrattare nella peN 
sona che le riunisce. La qual cosa importa, che la medesima 
possegga: a) una somma sufficiente di nozioni, proprie alle 
relazioni della vita sociale; b) una forza di discernimento, 
benanche sufficiente per applicare queste nozioni in Ogni éàsO 
speciale ; e) una indipendenza morale infine sufficiente, perchè 
Ogni decisione sia interamente libera (1). 

51. — Lasciando impregiudicato ed irresoluto il pro-^ 
blema, estraneo certamente al nostro compito, se l'attività 
del pensiero e della volontà costituisca o no un' affezione dei 
cervello; non può tuttavia revocarsi menomamente in dubbio^ 
che ha luogo un esatto riscontro ed una meravigliosa corri- 
spondenza tra le funzioni psichiche e le flinziohi cerebrali 
non solo, ma tra le funzioni psichiche e le fasi evolutive 
dell'organismo corporeo altresì. Come l'attività fisica del- 
l'uomo si trova in uno stato di continuo divenire finché, per 
una serie di progressioni ascéndenti^ non abbia raggiunto il 
suo completo grado di sviluppo negli organi che la compon- 
gono; così anche l'glttività psichica, muta e incerta iié' primi 
albori della vita, raggiunge via via un grado di consistenza 
e di sviluppo proporzionato à quello dell'organismo corpot'eo; 
Vi ha dunque un periodò della vitÉi umana, quello incipiente, 
in culle facoltà mentali trovansi talmente involute, che l'uomo 
non sa rappresentarsi bene all'intelletto le immagini del mondo 
esteriore, né distinguere questo dal proprio io; Or quando 

(1) Krafft-Èbing, La responsaòiliià criminale e la capacità ci- 
vile, traduz. del prof. A. Raffaele, Napoli, 1886, pag. 146. 
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penetra una impressione sensitiva in una conscienza, tuttora 
priva di contenuto, come quella del neonato, vien suscitato 
un gruppo di movimenti opportuni, ma che non posseggono 
per 5U1C0 il carattere di veri movimenti riflessi. Laddove 
però esista di già nella conscienza un contenuto, allora le 
impressipni sensitive destano quel gruppo d'idee e di sen- 
timenti che costituisce la tendenza volitiva; e questa, col 
trasmettersi Feccitamento alle vie motorie, trova il suo sod- 
disfacimento in un'azione muscolare consaputa (1). 

Cotesto stato normale di discernimento e di conscienza, 
importa già che l'uomo sia uscito dal periodo incipiente della 
vita; e che abbia conseguentemente raggiunto un grado com- 
pleto ed equilibrato di sviluppo nelle facoltà fisico-psichiche, 
passando traverso una serie progressiva di evoluzioni e d'in- 
crementi graduali. 

52. — D'altro canto non sempre l'uomo, col superare 
il periodo della fanciullezza, raggiunge un grado regolare di 
sviluppo e di esercizio funzionale nelle sue facoltà psichiche. 
Coloro i quali sventuratamente, malgrado superato il pe- 
riodo della fanciullezza, versano in uno stato si deplore- 
vole di alterazione delle facoltà mentali, da toglier loro, in- 
sieme coU'esercizio regolare di esse, la conscienza di sé me- 
desimi, sogliono denominarsi pazzi od alienati di mente (2). 



(1) Lbidesdorf, Trattato delle malattie mentali^ traduz. di Un- 
oebn-Sternberg, Torino, IB^S, pag. 250. 

(2) Secondo il Mausdley, la pazzia « è un'alterazione del cervello 
che apporta un disordine della mente, e, per definirne con maggior 
precisione la natura, è un disordine de' centri nervosi cerebrali (gli or- 
gani propri deUa mente) che induce un disordine della intelligenza, del 
sentime^to e delle azioni, sia nel loro insieme, sia partitamente, e in 
tal grado e in tal maniera da rendere T individuo incapace a mante- 
nere le relazioni ordinarie della vita ». Mausdley, La responsabilità 
nelle malattie mentali, traduz. di Tamassia, Milano, 1875, pag. 16. - Il 
Verga poi, uno de' nostri più eminenti alienisti, definisce nel seguente 
modo la pazzia: « o un affezione congenita del cervello, per la quale 
un individuo non può esercitare che imperfettamente, e irregolarmente 
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La nota caratteristica delFalienazione mentale vien costituita 
dal disordine e dalF irregolarità nell'esercizio delle funzioni, 
relative alla intelligenza ed alla volontà. L'uomo sano riceve 
regolarmente le sensazioni del mondo esterióre, se lo rappre- 
senta qual esso è realmente sotto tutte le sue forme molteplici 
di manifestazione, e trova i nessi tra le varie rappresenta- 
zioni idee individuali, per elevarsi quindi a concetti generali: 
questi concetti, più o meno conformi ed adequati alla realtà 
obbiettiva, costituiscono poscia i motivi determinanti della sua 
attività volitiva. L'uomo alienato, invece, non è atto a ricevere 
regolarmente le sensazioni del mondo esteriore, né a rap- 
presentarselo nella sua realtà obbiettiva, e nemmeno a di- 



le speciali funzioni della sensibilità, à^W intelligenza e della volontà, 
e appare perciò diverso dal comune degli uomini; oppure un^ affezione 
acquisita ed accidentale del cervello, primaria o secondaria, idiopar 
tica simpatica, d'ordinario lenta ed apiretica, e mal avvertita dal pa- 
ziente, per la quale alterandosi le relative funzioni della sensibilità, 
deìV intelligenza e della volontà un individuo appare diverso dal co- 
mune degli uomini e da quel che era egli stesso >. Verga, Discorso 
proemiale dell'anno scolastico 1873-74: Se e come si possa definire la 
pazzia (V. Archivio italiano per le alienazioni mentali^ anno 1874» 
pag. 3-74). - Lo ScHiFP infine nel suo magistrale lavoro Sui lobi del cer- 
vello, pariando del processo mentale relativo alla formazione delle idee,^ 
enuncia questa profonda e pur troppo vera osservazione : « È chiaro che 
abbiamo qui in un'altra sfera una specie di processi analoghi a quelli 
che nel midollo spinale costituiscono la così detta azione riflessa. 
Quanto più si mettono in confronto i fenomeni particolari, quanto più 
si può estendere l'analisi sperimentale o quella dell'osservazione, tanto 
più si conferma l'analogia che esiste fra questi processi; così che la 
fisiologia generale dell'azione rifiessa può essere considerata come la 
base di una psicologia fisiologica, e la patologia dell'azione riflessa deve 
essere considerata come la base scientifica di una futura patologia delle 
malattie mentali. E quando l'anatomia patologica avrà imparato a ri- 
conoscere il sostrato materiale delle varie alterazioni dell'azione riflessa, 
che si deve trovare nel midoUo spinale; avremo la speranza di trovare 
nel cervello le alterazioni patologiche che corrispondono alle malattie 
mentali ». Schipf, Cenno fisiologico sui lobi del calvello, inserito nella 
traduzione italiana del Leidesdorf, pag. 195 e segg. 
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stinguerlo dal proprio io. Per guisa che il processo morboso, 
impedendogli di formarsi delle idee adequate ai rapporti reali 
e necessari delle cose, fa si ch'egli agisca sotto l'influsso 
di motivi anomali, prodotti dal delirio dei sensi e dalle allu- 
cinazioni della mente. 

Il neonato e l'alienato di mente adunque, che, per di- 
fetto di sviluppo l'uno e per difetto d' integrità l'altro degli 
organi e delle funzioni cerebrali, non sono in grado di for- 
marsi concetti adequati alla realtà, nonché di agire per con- 
seguenza, con piena cognizione di causa, in conformità dei 
motivi che da essa derivano, debbono ritenersi, senza dubbio, 
incapaci di contrattare. Tanto nell'uno quanto nell'altro 
caso, invero, mancano i fattori necessarii per costituire lo 
stato di capacità, cioè: una somma sufficiente di nozioni, 
proprie alle relazioni della vita sociale ; una forza di discer- 
nimento, sufficiente per applicare queste nozioni in ogni caso 
speciale ; una indipendenza morale infine sufficiente, perchè 
ogni decisione sia interamente libera. 

Mancando di siffatti requisiti, necessari ad integrare 
il concetto di capacità, il neonato e l'alienato di mente non 
possono ritenersi causa morale dei propri atti, di cui debbono 
invece considerarsi causa meramente fisica, perchè deter- 
minati questi dall'azione cieca di forze brutalmente inconscie. 
Or, quando fa difetto nelle azioni umane il carattere fonda- 
mentale della moralità, non può mica parlarsi di responsa- 
bilità riguardo all'autore di esse che, privo di conscienza e di 
libertà, ne è soltanto la causa materiale. Qualunque contratto 
perciò, compiuto nello stato di deficienza o di sconvolgi- 
mento delle facoltà mentali, non è valido; perchè né il neo- 
nato, né l'alienato di mente possono esercitare regolarmente 
le funzioni dell' intelligenza e della volontà. Questo postulato 
è di im'evidenza troppo inconcussa, perché abbia bisogno di 
ulteriori dimostrazioni. 

53. — Però tra lo stato dell'uomo che, trovandosi nel 
pieno possesso delle sue facoltà psichiche, è in grado di 
compiere regolarmente tutte le funzioni dell'intelligenza e 
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della volontà; e lo stato dell' uomo che, per difetto d'iute- 
grità di sviluppo, non possedendole intere, non può eser- 
citare regolarmente tali funzioni, si ha una serie di gradarioni 
intermedie, in cui, le facoltà psichiche essendo abbastanza 
ma non ancora completamente sviluppate, ovvero essendo 
soggette a qualche turbamento che non implica lesioi^e ra- 
dicale delle medesime, si nota una certa regolarità, ma non la 
regolarità normale, circa le funzioni dell'intelligenza e della 
volontà. Questo stato intermedio d'intelligenza mista alla sua 
negazione, fa si che la persona affetta non possa dirsi né 
completamente sana, né completamente alienata di mente; 
e quindi né del tutto fornita, né del tutto priva di libertà 
morale quanto al compimento dei propri atti. 

Le cause, da cui suol trarre origine, possono essere molte- 
plici e di varia natura. Or accade perché l' individuo umano, 
pur avendo sorpassato il periodo dell'infanzia che le tiene 
completamente involute, non ha tuttora raggiunto l'intero 
sviluppo delle sue facoltà psichiche ; ora perché la vita dello 
spirito, che tanto si connette con quella del corpo, non trova 
in questo gU organi opportuni che servano a destarla e a 
renderne possibile il pieno esplicamento, come nel sordcH 
muto e nel cieco dalla nascita; or perché le facoltà psi- 
chiche, che sembrano normalmente sane in quanto compiono 
con apparente regolarità le loro funzioni, possono essere 
nondimeno turbate da deliri temporanei, prodotto di affe- 
zioni latenti o di fissazione in certe idee: monomania o 
pazzia parziale, monodelirio o delirio fisso, epilessia, sofin 
nambulismo ecc.; or infine perché le alterazioni o turbamenti 
delle facoltà mentali non dipendono da lesione organica in- 
nata od acquisita, ma dall'azione violenta e transitoria di una 
causa estranea all'organismo, per guisaché, indi a qualche 
tempo, cessano interamente, oppur lasciano qualche traccia, 
secondo i casi, più o meno lieve, col cessare l'azione della 
causa che li produce. Tali sarebbero, a cagion di esempio, 
y ubbriachezza, la collera, la paura e, fino a un certo punto, 
anche V ipnotismo. 
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IL 

Esame qiuridico. 

54. — Studiare accuratamente, nelle loro cause e nei 
loro eflTetti, le varie forme di alienazione mentale, costituisce 
il compito dei psicologi, dei psichiatri ed anche dei fisio- 
logi (1); ma il determinare, secondo le risultanze degli studi 
fatti dai medesimi, Tefflcacia, nonché le conseguenze giuri- 
diche degli atti compiuti da coloro che trovansi nello stato 
di alienazione mentale, compete, per l'essenza stessa del 
proprio ufficio, ai legislatori ed ai giuristi. Non può certo 
pretendersi dal legislatore, senza costringerlo air impossibile 
e all' assurdo, eh' egli faccia una enumerazione minuta e 
completa di tutte le alienazioni mentali, nelle loro svariate 
forme possibili di manifestazione, determinando, per ogni 
singolo caso, tassativamente il valore giuridico dell'atto com- 
piuto dall' agente umano. Né può concedersi, d'altro canto, 
al magistrato piena facoltà di fissare direttamente lui, nei 
singoli casi di alienazione mentale sottoposti al proprio esame, 
il grado di libertà morale, onde dispone l'agente nell' istante 
in cui pone in essere un rapporto di diritto o di obbliga- 
zione; e quindi di fissare benanche il valore giuridico di 
esso, nonché la conseguente responsabilità riguardo agli ef- 
fetti giuridici che ne derivano. 

Un savio legislatore, che voglia ben tradurre in pratica 
il famoso e pur profondamente vero precetto di Bacone: 
optima lex quae minimum arbitrio Judicis relinquit, enun- 
ciato, sebbene con formola diversa, benanche da Boemero (2), 

(1) Intorno aUe classificazioni delle diverse forme di alienazione 
mentale, ai loro sintomi, nonché alle loro cause ed effetti secondo gli 
ultimi risultati della scienza, v. Lbidbsdohp, op. cit., pag. 312 e segg. 

(2) « Legislatorum quid justum in republica definire, judicum et 
jurisconsultorum vero leges commoda interpretatione applicare, non de 
liegibus earumque rigore judicare, aut arbitrarium jusin forum propel- 
lere ». Boemero, Obseìi). ad Carpz. Praef., § VII. 

iO 
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dee aver cura di stabilire direttamente da sé, una volta 
tanto e per tutta la svariata molteplicità dei casi occorrenti, 
il rapporto che passa tra lo stato e il grado di alienazione 
mentale collo stato e il grado d'incapacità della persona, 
che agisce sotto l'influenza di essa (1). Ciò dovrebbe fare il 
legislatore servendosi di formolo il più possibilmente gene- 
riche, tali cioè che, senza individualizzare le specie inde- 
finitamente variabili di alienazione mentale, possano d'altro 
canto abbracciarle tutte. Oltredichè provvederebbe conve- 
nientemente il legislatore, graduando l'incapacità e la re- 
lativa irresponsabilità delle persone, che trovansi colpite, in 
diretta corrispondenza colla gravità ed intensità del male 
onde sono travagliate, senza tener conto della causa che lo 
produce e della durata di esso. 

55. — Sotto triplice aspetto pertanto s'impone al le- 
gislatore il problema, per essere studiato e risoluto: 

a) Innanzi tutto, è mestieri esaminare se convenga 
stabilire l'assoluta incapacità di contrattare riguardo alle 
persone che, nell'istante in cui danno essere al contratto, 
trovansi nello stato di totale privazione di mente, sia per- 
manente sia transitoria; e ciò facendo astrazione della causa 
da cui la medesima deriva ; 

h) In secondo luogo poi, occorre determinare quale 
debba essere il grado d'incapacità giuridica delle persone 
che, nel momento in cui si conclude il contratto, non tro- 
vansi nello stato completo di alienazione, ma soggette bensì 
ad una leggiera o parziale alterazione di mente; 

(1) « Dovunque può giungere la previsione del legislatore, ivi il 
legislatore deve parlare, deve pronunziare il placito suo, anziché cedere 
a' giudicanti il proprio scettro ; perchè il suo debito è quello di procac- 
ciare quanto meglio può che la legge sia eguale per tutti; e questa 
santo fine non si raggiunge davvero col mettere in trono Parbitrio del- 
Tuomo, e consegnare quest'uguaglianza a centinaia di uomini, i quali 
e impossibile che tutti egualmente pensino, e con eguale stregua mi- 
surino Tattenuanza o la gravità de' singoli casi ». Carrara, Opuscolt 
di diritto criminale, Lucca, 1874, pag. 169. 
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c) Giova determinare infine se T individuo, abitual- 
mente alienato di mente, debba, nei periodi di apparente sa- 
nità e normalità delle funzioni mentali, ritenersi o no capace 
di contrattare. 

Queste determinazioni testuali, da parte del legislatore, 
si porgono necessarie, nello scopo di avere una norma gene- 
rale, comune alla indefinita varietà dei casi speciali occor- 
renti; come pure, nello scopo d'impedire possibilmente gli 
atti di arbitrio che, mancando una regola legislativa fissa 
ed invariabile, si rendono, a causa della diversità di apprez- 
zamenti da parte del giudice, il più delle volte inevitabili. 
Ufficio proprio del giudice invece si è quello di decidere, nei 
singoli casi, quale sia lo stato di mente della persona, e di 
determinare, secondo i criteri fissati dal legislatore, il grado 
di capacità o d' incapacità della medesima. Nel tempo stesso 
però al giudice dovrebbe imporsi l'obbligo di sentire, prima 
ch'emetta la propria decisione, il parere degli uomini tecnici 
competenti, pei loro 'studi e la loro esperienza, a trattare e 
risolvere i delicati problemi di alienazione mentale (1). 



(1) Tanto nel Codice civile (art. 324 e segg.) quanto nel Cod. di 
proc. civ. (art. 836 e segg), il patrio legislatore non richiede mai che 
il giudice faccia precedere alla sua decisione l'avviso del perito medico 
intorno allo stato mentale della persona che, a causa di abituale infer- 
mità di mente, si vuole interdire od inabilitare. Lascia invece al ma- 
gistrato piena facoltà di sentenziare direttamente circa lo stato di sanità 
d'infermità mentale della persona sottoposta al suo giudizio. Questo, che 
costituisce evidentemente un grave difetto della patria legislazione, 
cagione piuttosto frequente di arbitri prodotti non da malevolenza ma 
da incompetenza dei magistrati, ebbe a deplorare, con queUa autorità che 
tutti gli riconobbero, un nostro insigne alienista, Stefano Bonacossa, 
in una sua dimanda indirizzata nel 1865 al Ministro di grazia e giustizia, 
Sul Codice di procedura civile in quanto concet^ne V interdizione, ecc. Con 
siffatto lavoro, T illustre alienista dimostrava come dovesse ritenersi del 
tutto assurda la disposizione, secondo cui « ai giudici e non ai medici 
periti spetta il pronunziare Tultima e decisiva sentenza sulla realtà, la 
qualità e Y importanza legale della condizione anomala di mente dell'in- 
dividuo ». Lo stesso lamento venne ppscia mosso dal Gianelli, dal 
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56. — A tali postulati supremi di ragione, può dirsi che 
abbia rettamente ottemperato il legislatore italiano nelle di- 
sposizioni relative alla capacità di contrattare? 

Se vuol pronunziarsi un giudizio schietto ed imparziale, 
non può essere il medesimo che sfavorevole all'opera com- 
piuta dal patrio legislatore. In questa parte della nostra le- 
gislazione civile si riscontra un vuoto altamente deplorevole, 
fonte quotidiana d'incertezze, se non di arbitri addirittura. 
L'art. 1105 del Codice civile nazionale, corrispondente in 
tutto all'art. 1123 del Codice civile francese, proclama una 
massima, senza dubbio, degna di encomio. Ivi si dice : « Qua- 
lunque persona può contrattare, se non è dichiarata incapace 
dalla legge >. E sta benissimo: la capacità di contrattare 
costituisce la regola, T incapacità costituisce l'eccezione. 

È persona capace quella, che avendo il pieno possesso 
delle proprie facoltà mentali, si trova in grado di sapere 
preventivamente e di apprezzare convenientemente la natura, 
il valore, nonché gli effetti veri e reali nascenti dal vincolo 
giuridico che pone in essere ; per guisa da potersi determi- 
nare, con piena coscienza e cognizione di causa, al compi- 
mento degli atti che da essa traggono origine. In altri ter- 
mini vi ha capacità, quando può stabilirsi un nesso immediato 
di causalità tra il volere cosciente e Voperare antiveggente di 
una data persona; ond'è che questa possa ritenersi la causa 
morale delle proprie azioni. Si ha invece incapacità, quando 



Verga e da altri, non meno competenti, alienisti. - Il Codice civile au- 
striaco nel § 273 e il Codice civile prussiano nel § 13 del tit. 18, parte II, 
richiedono tassativamente il parere del perito medico, prima che il giu- 
dice possa decidere se un individuo sia o no infermo di mente. La di- 
sposizione del Codice civile austriaco è così formolata: < Si dovrà ri- 
tenere per mentecatto o imbecille quegli soltanto che, premesse esatte 
indagini intorno al suo contegno e sentiti i medici giudizialmente de- 
legati a quest'oggetto, sarei dichiarato tale dal giudice ». La disposi- 
zione poi del Codice civile prussiano trovasi enunciata in questi termini : 
« Sta al giudice, col concorso di periti medici, il decidere se uno abbia 
d^ ritenersi pazzo od imbecille ». 
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manca tal nesso immediato di causalità tra il volere cch 
sciente e V operare antiveggente; e ciò a cagione di un prò-* 
fondo turbamento delle funzioni mentali, che, non potendo 
agire regolarmente, impediscono alla persona, che ne è 
affetta, di formarsi concetti adeguati ai rapporti reali e ne- 
cessari delle cose, e di agire, per conseguenza, sotto l'im- 
pulso di questi che dovrebbero costituire i motivi determi- 
nanti della sua volontà. 

La presunzione legale quindi è sempre quella della ca- 
pacità di contrattare; salvochè non si trovi la persona con- 
traente in alcuno dei casi d' incapacità tassativamente stabiliti 
dal legislatore, e rappresentanti uno stato giuridico esclu- 
dente la capacità di contrattare. Ma il legislatore intanto, 
può dire di essere stato abbastanza provvido per soddisfare 
cotesta esigenza; se non enunciando in modo dettagliato, 
almeno abbracciando in modo sommario, mediante una for- 
mola correttamente sintetica, tutti i casi possibili di aliena- 
zione mentale che, togliendo al paziente la regolarità e la 
coscienza morale dei propri atti, si traducono razionalmente 
in altrettanti casi d'incapacità ad agire? 

57. — L'articolo, immediatamente successivo, 1106 del 
Codice civile nazionale, destinato ad indicare quali siano le 
persone che la legge ritiene incapaci di contrattare, si limita 
soltanto a fare l'enumerazione di talune categorie di persone, 
alle quali viene stabilmente negata siffatta capacità. Tali sono 
invero: i minori, gV interdetti, gV inabilitati, le donne ma- 
ritate. Senonchè il legislatore, adoperando una formola ge- 
nerica, soggiunge, nella chiusa di detto articolo, che sono in 
capaci di contrattare « generalmente tutti coloro ai quali la 
legge vieta determinati atti ». 

Ora basta un esame ben superficiale, perchè balzi subito 
agli occhi, come la chiusa generica dell'art. 1106 si riferisca 
unicamente a parecchie disposizioni legislative, colle quaU si 
dichiarano relativamente incapaci di compiere certe categorie 
di negozi giuridici talune classi di persone, non già per 
effetto di alterazioni mentali, ma piuttosto di riguardi ed 
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incompatibilità sociali (1). La disposizione stessa dell'articolo 
citato, infatti, non lascia traccia veruna di dubbio sul riguardo; 
giacché precisamente questi sono i termini, coi quali si esprime 
il legislatore : « generalmente tutti coloro ai quali la legge 
vieta determinati contratti ». Rientra quindi evidentemente 
in siffatta categoria d' incapacità speciali, a cagion d'esempio, 
quella del fallito dopo la sentenza dichiarativa di fallimento (2); 
nonché quelle altresì di donare, di comprare o di costituire 
società a titolo universale, in certi casi e per certe cate 
gorie di persone (3). D'altro canto i casi d' incapacità, indi- 
cati specificatamente nell'art. 1106 del Codice civile, non 
abbracciano tutte le ipotesi possibili di vera ed effettiva in- 
capacità di contrattare, prodotta da perturbazióni ed altera- 
zioni delle facoltà mentali, che tolgono all' individuo affetto, 
insieme colla coscienza, la libertà morale delle proprie azioni. 
Essi abbracciano invece le ipotesi soltanto, in cui l' incapacità 
dell' individuo trovasi legalmente accertata, per guisa da sus- 
sistere a priori la presunzione y^rts et de jure, che quella 
data persona sia di già incapace a compiere validamente 
tutte talune categorie di atti giuridici. 

Senonché possono darsi dei casi, nei quali : o che l'aliena- 
zione mentale non sia legalmente constatata, o che non possa 
legalmente constatarsi perché derivante da causa organica 
transitoria, ovvero anche da una causa estranea all'organismo; 
si ha sempre un perturbamento tale nelle funzioni mentali, 
da impedire che l' individuo, il quale agisce in siffatto stato, 
possa dirsi causa morale de' propri atti. Ciò nonostante la 
legge serba il più stretto silenzio riguardo a siffatti casi, 
che, se non quotidiani, neanche possono dirsi del tutto in- 
frequenti, avuto riguardo alla molteplicità dei rapporti so- 
ciali. E allora le persone, che agiscono sotto l'azione di tali 
circostanze, si debbono ritenere o no incapaci di contrattare ? 



(1) V. Giorgi, III, 126 e 127. 

(2) Art. 699 Codice di commercio. 

(3) Art. 1053, 1054, 1457, 1458 e 1704 Codice civile. 
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E dato che siano incapaci, tratterebbesi d'incapacità asso- 
luta, ovvero d^ncapacità relativa? E infine, quali sarebbero 
poi gli effetti di tale incapacità? 

Per quanto il legislatore taccia, il giurista nondimeno 
ha V obbligo preciso di rispondere a siffatte interrogazioni ; 
e il magistrato, semprechè gli si presenti l'occasione, ha l'ob- 
bligo, ancor più preciso, di emettere il suo pronunziato. 
Utile quindi e non destituito di pratica importanza, oltreché 
importantissimo dal punto di vista teorico, riesce l'esame al 
quale qui ci accingiamo. 



CAPITOLO IL 

NORME REGOLATRICI DELLA NATURALE INCAPACITÌ 
DI CONTRATTARE. 

L 

Criterii e norme regolatrici fornite dalle legislazioni straniere 
E dalla dottrina comune. 

58. — L'assoluto silenzio, serbato dal legislatore italiano 
sul riguardo, è altamente deplorevole; ciò tanto più ch'egh, 
ammaestrato dalla esperienza, avrebbe potuto colmare il vuoto 
lasciato dal legislatore francese. I compilatori del nostro Co- 
dice civile mossero dal presupposto erroneo, che nella ma- 
teria delle obbligazioni, salvo il vizio di metodo che venne 
corretto, nulla ci fosse sostanzialmente da correggere od 
immutare in ciò che trovavasi consacrato nelle disposizioni 
del Codice civile francese, attinte per la maggior parte alla 
profonda dottrina di Pothier, il quale fu reputato dai com- 
pilatori di quest'ultimo l'organo vivente del diritto romano (1). 



(1) « Il progetto ministeriale, nella trattazione della vasta materia 
delle obbligazioni e de' contratti, dilungandosi dal metodo tenuto dal 
Codice francese e da taluno de' Codici italiani che ormeggiava il fran- 
cese, si è attenuto ad un metodo più semplice e ragionevole. E per- 
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Gli è perciò che vennero riprodotte senz'altro nel Codice 
civile italiano (art. 1105, 1106, 1107), solo con lievi mutamenti 
di forma, le disposizioni contenute negli art. 1123, 1124, 1125 
del Codice civile francese, relative alla capacità delle parti 
contraenti. 

Ora se vuol prestarsi fede alla testimonianza, senza dubbio 
autorevole, di Bigot-Préameneu, che sostenne la parte di ora- 
tore del Governo riguardo al titolo delle obbligazioni, la ra- 
gione, per cui credettero i compilatori del Codice francese 
di serbare il più stretto silenzio intorno all'incapacità na- 
turale di contrattare, pare sia stata questa : che cioè debba 
ritenersi pressoché impossibile il caso di un contratto, alla 
formazione del quale intervenga, come parte contraente, una 
persona colpita da naturale incapacità per effetto di alte- 
razione mancanza di sviluppo delle facoltà mentali (1). Ma 
data pure la rarità del caso - la quale si riduce poi ad una 
semplice asserzione gratuita, specie avuto riguardo alle forme 
indefinitamente molteplici di alienazione mentale, poste così 
bene in rilievo dagli ultimi progressi delle scienze psichia- 



tanto, togliendo a guida l'ordine lucidissimo dell' illustre Pothier, tutta 
la materia vien partita in due grandi divisioni, Tuna che guarda le 
obbligazioni in genere, l'altra i contratti in specie. La Commissione ha 
fatto plauso a questo metodo, e l'ha mantenuto. Quanto a' principi di- 
rettivi di cotal materia, non era luogo a profonde e ì-adicali innova^ 
zioni; i dettati della sapienza romana, de' quali può ben considerarsi 
fedele interprete U Pothier, porgevano la miglior guida a seguire; e 
fu seguita religiosamente dai redattori del Codice francese. Non trat- 
tavasi quindi che di esplicare e ribadire meglio taluni principi, emen- 
dando qua e là i dubbi e le perplessità delle applicazioni ». Vacca, Be' 
lazione della Commissione senatoria sul III libro del Codice civile^ 
pag. 28. Confr. Pis anelli, Relazione ministeriale sullo stesso, pag. 85 
e segg. 

(1) « Supposera-t-on qu'une personne ayant la capacité de s'obliger, 
contraete avec un enfant qui n'ait pas encore l'usage de la raison?... 
On n'a point à prévoir dans la loi ce qui est contre l'ordre naturai, et 
presque sans exemple ». Bigot-Préameneu, Exposé des motifs; etc^ 
in LocRÉ, Législat., XII, pag. 323. 
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triche -; non sarebbe questo un buon motivo, per iscusare l'as- 
soluto silenzio del patrio legislatore. Il di lui silenzio, anzi, 
tanto meno appare degno di scusa, in quanto aveva egli 
dinanzi agli* occhi l'esempio di altre legislazioni che, quan- 
d'anche non in tutto rettamente, avevano almeno provveduto 
sufficientemente a regolare la materia della naturale incapa^ 
cita di contrattare. 

59. — Nel Codice civile prussiano, invero, trovasi larga- 
mente regolata siffatta materia; e se un rimprovero può farsi 
al legislatore, si è unicamente quello di essere stato abba- 
stanza prolisso e minuzioso nel dettare le disposizioni rela- 
tive al tema in esame. 

Il legislatore prussiano adunque comincia dal qualifi-r 
care furiosi ed alienati di mente (Rasende und Wahnsin- 
nige) coloro che sono completamente privi dell'uso della ra- 
gione; qualifica poscia imbecilli o dementi (Blódsinnige) 
coloro che mancano dell'attitudine necessaria ; per valutare 
le conseguenze delle proprie azioni. I furiosi e gli alienati di 
mente, riguardo ai diritti dipendenti dalla differenza di età, 
vengono equiparati ai bambini (den Kindern) che non hanno 
ancora raggiunto l'età di sette anni ; mentre gì' imbecilli o 
dementi vengono equiparati ai minorenni (den Unmundigen), 
cioè ai fanciulli tra i sette ed i quattordici anni (1). Ogni 
qualvolta manca del tutto la capacità di agire liberamente, 
non ha luogo veruna obbligazione davanti alla legge. Il grado 
d' imputabilità poi, quanto alle conseguenze immediate e me- 
diate dell'azione, dipende dal grado di hbertà dell'agente (2). 
Le persone che, per effetto di bevande alcooliche, sono prive 
dell'uso della propria ragione (Gebraitchs ihrer Vernunft) 
vengono, finché dura lo stato di ubbriachezza, equiparate agli 
alienati di mente. Come pure vengono equiparati ai pazzi co- 
loro che, per effetto di spavento (Schrecken), paura (Furcht), 

(1) § 27, 28 e 29, parte I, tit. 1, Allgemeines Landrecht far die 
preussischen Slaaten, 

(2) § 3 e 14, parte I, tit. 3, ivi. 
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collera (Zorn) od altra passione violenta (heftige Leiden-- 
schaft), trovansi ridotti ad uno stato tale da non avere l'uso 
della propria ragione (1). 

Queste, in compendio, sono le disposizioni del Codice ci- 
vile prussiano intorno all'incapacità giuridica delle persone 
che, come non trovansi nel possesso delle loro facoltà men- 
.tali, cosi neanche possono ritenersi capaci di contrattare. Esse, 
secondo ben si rileva, non sono né poche, né insufficienti. Il 
torto del legislatore, però, é stato quello di aver voluto de- 
terminare troppo porgendo delle definizioni minutamente 
precise, che spesso si riducono a semplici finzioni non cor- 
rispondenti alla realtà delle cose, né sempre in armonia 
colle recenti nozioni scientifiche sulla demenza e sulla mania. 
Oltrediché, la terminologia usata dal legislatore, appunto 
perché troppo determinata, non é tale da comprendere in 
sé la varietà multiforme dei casi occorrenti. 

Siffatta lacuna della legislazione prussiana non é passata 
senza osservazioni; e vari tentativi si sono fatti per colmarla. 
Tentativi questi, che non sono rimasti del tutto infruttuosi; 
giacché, ad ottenere qualche utile risultamento, soccorre prov- 
vidamente la disposizione, mediante la quale il legislatore 
prescrive al giudice l'obbligo di sentire il parere del perito 
medico, prima di decidere se una persona debba ritenersi 
no alienata di mente (2). Ne deriva da ciò la conseguenza 
che, in tutte le questioni riflettenti lo stato mentale delle 
persone, il medico e il giudice debbono procedere di co- 
mune accordo. Il medico mette tutto il suo sapere scienti- 
fico a disposizione del giudice; e questi, laddove occorra, 
deve fornire di buon grado a quello tutti gli elementi della 
fattispecie, quali risultano dagli atti processuali (3). Non a 
torto quindi sentenziava il Neumann, che la precisione delle 
risposte da parte del medico sia impossibile, quando manchi 



(1) § 28 e 29, tit. 4, ivi. 

(2) § 13, tit. 18, parte II, ivi. 

(3) Leidesdorf, op. cit, pag. 662. 
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la precisione nelle domande formolate dal giudice (1). Qualun- 
que, del resto, possa essere il valore scientifico dei tentativi 
sinora fatti, si deplora generalmente che la terminologia, usata 
dal legislatore prussiano, sia difettosa. Da ciò la necessità, 
per i giuristi e gli alienisti a un punto, di dovere adoperare 
quotidianamente sforzi poderosi, nello scopo di accomodare 
il linguaggio del legislatore alle varietà dei casi pratici oc- 
correnti, cui, a causa della riconosciuta inesattezza, non è 
in grado il medesimo di prestarsi opportunamente. E da ciò 
il voto altresì espresso, con uniformità di vedute, da scrit- 
tori autorevoli, che in una futura riforma del Codice civile 
prussiano si adoperino parole più precise e, nel tempo stesso, 
più generali; per guisa da poter abbracciare comodamente 
la molteplicità dei casi speciali, lasciando del resto una certa 
latitudine di apprezzamento al perito medico ed al giudice, 
quando sono chiamati ad emettere i loro responsi (2). 

(1) Neumann, BlòdsirmigheUserhldrung nach preussischen Gè- 
setze, 1860. Un altro tentativo di conciliazione è stato fatto recente- 
mente dal Limann, il quale, riassumendo il frutto della propria espe- 
rienza, scrive: « Allo scopo di applicare con vantaggio la espressione, 
assai vaga, valutare le conseguenze dei suoi atti, io mi sono sempre 
sforzato nei miei rapporti a dimostrare che l'individuo, in seguito ad 
alterazioni o difetti psichici è incapace di provvedere da sé ai suoi in- 
teressi, e, sotto questo rapporto od in questo senso, dev'essere dichia- 
rato incapace di valutare le conseguenze delle sue azioni. Questo è 
difatti, secondo l'articolo del Codice che vi si riferisce, il vero signi- 
cato della quistione posta dal giudice, giacché quest'articolo dice: il 
minore e colui che, in seguito a difetto intellettuale, é incapace di prov- 
vedere utilmente ai suoi interessi, sta sotto la protezione e la sorve- 
glianza particolare dello Stato ». Limann, citato dal Krafft-Eòing, op. 
cit., pag. 150 e 151. 

(2) Krafft-Ebing, op. cit., pag. 151. Consulta, quanto all'espo- 
sizione ed illustrazione del sistema seguito dal legislatore civile prus- 
siano, Dernburg, Lehròuch des preussischen privatrechts, voi. I, § 75, 
pag. 164 e segg. - Merita frattanto di essere qui richiamata, per la sua 
lucida efficacia, la teoria costruita dal Forster, in base al moderno di- 
ritto comune prussiano, relativamente alla capacità ed incapacità di 
contrattare, nonché riguardo alle distinzioni ed agli effetti di essa. Il 
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60. — Disposizioni, analoghe a quelle del Codice prus- 
siano, si riscontrano benanche nel Codice civile austriaco. 

Il legislatore difatti, adoperando una forinola sintetica, 
comincia dal dichiarare che coloro i quali per mancanza di 

Forster invero, con quella elevata intuizione che gli ha fatto acqui- 
stare un posto meritato tra i più insigni civilisti tedeschi odierni, co- 
mincia dal fermare il principio, che soltanto colui il quale, a causa della 
sua età (seines Alter s), ovvero di condizioni morbose ed anormali 
(krankhafter und abnormer Zustdnde), non è in grado di volere, ov- 
vero di manifestare la propria volontà, è incapace di contrattare (handr 
lungsunfàhig). Queste, secondo V illustre scrittore, sono le basi fomite 
dalla natura per negare o restringere la capacità di contrattare. La legge 
nondimeno, a norma dei casi, ora nega o restringe la capacità di con- 
trattare relativamente a persone che si trovano nelle cennate condizioni, 
ora invece la limita in persone di per sé capaci, come le donne mari- 
tate (Ehefrauen) per riguardo ai loro mariti (durch ihre Ehemdnner), i 
maggiori di età (grossjàhrige Hauskinder) per riguardo alla patria po- 
testà (durch die Gewalt des Yaters), ora finalmente in persone benanche 
capaci, per motivi di ordine pubblico (far óffentliche Rùcksichten) limi- 
tatamente però a rapporti speciali (in bestimmten Beziehungen). La li- 
mitazione, riguardante questa ultima categoria di persone, si contiene 
in termini possibilmente ristretti ; per guisa che la legge limita la loro 
capacità non in generale, bensì riguardo a dati negozi giuridici soltanto 
(nur far bestimmte Rechtsgeschdfte). Per quanto concerne poi gli atti le- 
citi (erlaubten Handlungen), la regola è che, come ogni persona è di per 
sé giuridicamente capace (rechtsfàhig), cosi dee reputarsi benanche ca^ 
pace di agire (handlungsfdhig) ; e per conseguenza di concludere ne- 
gozi giuridici (Rechtsgeschdfte eingehen), mediante i quali può acquistare 
diritti od assumere obbligazioni. Senonché cotale regola patisce le se- 
guenti eccezioni: 

a) Sono per natura assolutamente incapaci di contrattare (gans 
unfdhig zu Rechtshandlungen) gV infanti (Kinder), i furiosi (Rasende), 
i dementi ( Wahnsinnige) : essi perciò non possono, coi loro atti, né ob- 
bligarsi (sich verpflichten), né acquistare alcun diritto (Rechte erlangen). 
Sono viceversa incapaci riguardo soltanto a quei negozi giuridici, per 
effetto dei quali assumono delle obbligazioni (Pflichten), mentre sona 
capaci di acquistare vantaggi (Vortheile), ovvero di ottenere libera^ 
zioni (Befreiungen), i minori di età che hanno compiuto il settimo 
anno (die Minderjdhrigen, welche das siebente Lebensjahr vollendet 
haben), i prodighi (die Yerschwender), gP imbecilli (die Blòdsinnige)..* 
La incapacità dei minori e di coloro che ad essi sono pareggiati, quanta 
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età, per infermità di mente (Gebrechen des Geistes), o per 
altre ragioni, sono incapaci di provvedere convenientemente 
ai propri interessi, stanno sotto la speciale protezione delle 
leggi. Appartengono a tale categoria gl'infanti, gr impuberi 

al concludere contratti onerosi (Vertrdge abzuschliessen, die sie be' 
lasten), non è del resto assoluta : essi hanno bisogno soltanto delFassen- 
timento del loro legittimo rappresentante (Zustimmimg des gesetzli^ 
chen Vertreters).... Tra le persone poi che, a causa di momentanee 
circostanze, sono incapaci di avere una volontà (einen Willen zu fas- 
sen), vanno noverati principalmente gli ubbriachi (Tìiinkene) quando 
la loro ubbriachezza sia giunta a tal grado che i medesimi diventino 
privi delFuso della loro ragione (des Gebrauchs ihrer Vernunfù beraubt 
gewesen); la qual cosa però deve essere specialmente provata. Si dica 
lo stesso per le persone che, a causa di terrore (Schrech), paura di un 
pericolo imminente (Furcht vor drohender Gefahr), collera (Zom), ov- 
vero anche di passione violenta (heftige Leidenschaft), sono spinte a tale 
punto da non avere la padronanza della propria ragione (ihrer Yemunft 
nicht mdchtig sind). Si considerano come tali anche le persone aifflitte 
da malattie (Krankheilen) che turbano in alto grado la coscienza (die 
das Bewusstsein in erheblichem Grade beeintrdchtigen), da allucina- 
zioni (Fiebeì^hantasien), ecc. 

b) Per causa della legge (aus Grunden des Gesetzes) poi sono 
incapaci di contrattare, sempre però in maniera limitata (steùs nur in 
beschrdnhter Weise), ì miaggiori di età soggetti alla patria potestà (die 
grossjàhrigen Hauskindar unter vdlerlicher G eie alt) e le donne ma- 
ritate (die Ehefrauen). In ordine ai primi, la limitazione riguarda i beni 
non liberi (nichù freies Yermògen) ; in ordine alle ultime, gli affari rela- 
tivi ai beni sottoposti air usufrutto del marito (der/i Niessbrauch des 
Mannes untenoorfenes Yermògen) ; in ordine ad entrambi poi V inca- 
pacità benanche sussiste se e fino a che i medesimi, mediante le loro 
dichiarazioni di volontà, possano obbligare il padre o il marito a favore 
di terze persone (gegen dntle Personen). 

Riguardo agli atti contrari alla legge (widerrechllichen Handlun' 
gen), possono essere considerate come incapaci di agire svoltante le per- 
sone completamente prive di volontà (vòllig willenlosen Personen), 
come gl'infanti (Kinder) e gl'infermi di mente (Geisteskranhe). Tutti gli 
altri, e per conseguenza benanche i minori (Unmundige) e i prodighi 
(Yerschioender), si presumono quanto a tali atti, come i maggiori di 
età (Yolljàhrige), responsabili (zurechnungsfdhig) nel momento in cui 
li compiono. - Forster, Theorie und Praxis des heutigen gemeinen 
preussischen Pnvatrechls, 4" ediz., voi. T, § 26, pag. 155-160. 



Digitized by 



Google 



158 DELLA CAPACITÀ DI CONTRATTARE. 



ed i minorenni, che non hanno rispettivamente compiuto il 
settimo, il quattordicesimo ed il ventesimoquarto anno di 
età, i furiosi (Rasende), i pazzi (Wahnsinnige) e gì' imbecilli 
(Blódsinnige), i quali o sono aflEatto privi dell'uso della ra- 
gione, almeno insuscettivi di valutare le conseguenze 
delle loro azioni (1). I furiosi, i pazzi, gì' imbecilli e gì' im- 
puberi sono incapaci di stringere un contratto matrimoniale 
valido (2). Alle persone, che, a causa di qualunque siasi mo- 
tivo, sono incapaci di provvedere da sé ai propri interessi, 
le leggi accordano una protezione speciale per mezzo di im 
tutore (Vormund) o di un curatore (3). Sono generalmente 
incapaci di assumere una tutela tutti coloro che, per infer- 
mità mentali, non possono attendere alle proprie faccende (4). 
Per gl'individui, che non possono essi stessi occuparsi dei 
loro affari e tutelare i loro diritti, deve il tribunale, in man- 
canza della potestà paterna o tutoria, designare un curatore 
od amministratore (Sachwalter) (5). Questo caso si verifica 
riguardo agli adulti divenuti pazzi od imbecilli (6). Non si ha 
però da ritenere pazzo od imbecille se non colui che, dietro 
accurate indagini circa il suo contegno e udito il parere dei 
periti medici, delegati (verordnet) a siffatto fine dal tribunale, 
sarà dichiarato tale dal giudice (7). Gl'individui, che non 
hanno l'uso della ragione, sono per ^ stessi incapaci ad 
acquistare un possesso (einen Besitz zu erlangen). Essi 
vengono rappresentati da un tutore o curatore (8). Una di- 
chiarazione di ultima volontà è nulla, qualora sia provato 
ch'essa ebbe luogo in istato di furore, di pazzia, dUimbe* 



(1) § 21, Allgemeines àùrgerliches Gesetzbucli. 

(2) § 48, ivi. 

(3) § 187, ivi. 

(4) § 191, ivi. 

(5) § 269, ivi. 

(6) § 270, ivL 

(7) § 273, ivi. 

(8) § 310, -'vi. 
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cillità di ubbriachezza (1). Finalmente, con disposizione 
molto generale, viene stabilito che chi non ha V uso della 
ragione (Gebrauch der Vernunft) è incapace di assumere 
od accettare una obbligazione (2). 

Al legislatore austriaco potrà muoversi rimprovero, come 
infatti è stato mosso (3), di aver voluto stabilire direttamente 
tre speciali categorie di alienazioni mentali: quella dei furiosi, 
dei pazzi, e degV imbecilli. Senonchè siffatta terminologia, 
della quale si serve il legislatore, non corrisponde a quella 
usata dalla scienza psichiatrica odierna. Ma vi ha di più an- 
cora: essa nella pratica suol esser causa di inconvenienti, ben 
assai maggiori. Difatti, oltre i pazzi, i furiosi e gV imbecilli, di 
cui parla il legislatore austriaco, vi sono realmente altre sfu- 
mature di morbosi sconcerti morali, che tolgono all'agente 
la facoltà di conoscere le conseguenze delle proprie azioni; 
e intanto solo forzatamente si possono e si devono classifi- 
care sotto una delle categorie determinate dal legislatore. 

Quest'accusa, comunque in generale possa dirsi fondata, 
perde nondimeno gran parte della sua efficacia riguardo 
alla materia speciale dei contratti; giacché il legislatore au- 
striaco, dimenticando le categorie precedentemente fissate 
nel § 21 del Codice, dice, valendosi di una espressione ge- 
nerica, nel § 865, dianzi citato, che è incapace di assumere od 
accettare una obbUgazione chi non ha l'uso della ragione (4). 
Nel tempo stesso però, siffatta espressione del § 865 ha il di- 
fetto di essere troppo generica, per guisa da escludere delle 
gradazioni nella incapacità delle persone che, sebbene tutte 
alienate di mente, sono tali nondimeno in grado e misura 
diversa. Cotesto inconveniente non si verifica col Codice 
civile prussiano, il quale distmgue opportunamente tra coloro 



(1) § 566, ivi. 

(2) § 865, ivi. 

(d) Leidesdobf, op. cit., pag. 659 e segg. 

(4) Consulta tuttavia Unger, System des ósterreichisches Privai' 
rechi, voi. II, § 76 e § 101. 
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che soQO totalmente privi dell'uso della ragione, chianoandoli 
furiosi e pazzi, e coloro che non sono del tutto privi, ma 
soltanto impotenti a conoscere le conseguenze delle loro 
azioni, cui dà la denominazione d' imbecilli. I primi, quanto 
alla loro incapacità di agire, sono pareggiati agl'infanti; 
mentre invece i secondi sono pareggiati ai minorenni (1). 

61 . — Il legislatore sassone, facendo tesoro deiresperienza, 
si è studiato di evitare i difetti di varia natura, che sogliono 
rimproverarsi al legislatore prussiano ed all'austriaco. Aste- 
nendosi quindi dal dettare definizioni minuziose, e dallo sta- 
bilire categorie astratte in ordine alle forme molteplici di 
alienazione mentale, si limita soltanto a prescrivere delle 
regole generaU, applicabili poi dal magistrato alla varietà 
dei casi occorrenti; nei quali tutti però dee riscontrarsi 
sempre come denominatore comune, sebbene per motivi 
diversi, la mancanza di coscienza che impedisce all'agente 



(1) V. sopra, n. 59, pag. 153. Scrive sul riguardo bellamente il Dernr 
òurg: «Die verschiedenen Formen der Geisteskvankheit als Melancholie, 
Manie, Sinnlosigkeit kommen fur die Handlungsfàhigkeit einzig durch 
das gemeinsame negative Moment der Storung von Einsicht und Willen 
in Betracht; daher ist vom rechtilichen Standpunkte aus nur zu un- 
terscheiden zwischen v5lliger Entziehung des Vernunftgebrauches 
und abnormer Veschrànkung oder Verwirrung der Einsicht. Vtìllige 
Vernunftlosigkeit nennt das Landrecht Wahnsinn, beschrànkte Blódr 
sinn. Der Wahnsinn vernichtet die Handlungsfàhigkeit schlechthin, 
>vomit indessen die Fàhigkeit, in lichten Augenblicken zu handeln nicht 
ausgeschlossen ist. Der Blódsinnige ist sowait handlungsfàhig, als seme 
Einsicht reicht. Ist aber der Wahnsinnige beziehungsweise Blódsinnige 
einmal gerichtlich entmiindigt, so treten nach positiven preussischem 
Rechte wesentliche Yeranderungen ein. Der Blódsinnige ìnsbesondere 
steht fortan dem Unmundigen gleich, so dass er von jetzt an die 
Fàhigkeit zu Veràusserungen imd Verpflichtungen entbehrt. Femer 
wirkt die Wahnsinnig-und Blòdsinnigkeitserklàrung der. Art, dass von 
ihr an auf lichte Augenblicke keine Rucksicht mehr genommen wird 
und selbst vollstàndige Wiederherstellung nicht in Betracht kommt, ehe 
die gerichtliche Aufhebung der Entmiindigung erfolgt ist». - Dernburg, 
op. cit., T, § 75, pap:. 104 e lf)5. 
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di conoscere la portata e le conseguenze delle proprie 
azioni. 

Muovendo da siffatti principi adunque, il legislatore sas- 
sone comincia dal dichiarare che sono capaci di agire, 
(handlungsfàhige) solamente coloro che sono capaci di volere 
(loillensfàhige). Viceversa poi, sono dichiarati incapaci di 
agire coloro che trovansi nello stato d' infanzia (im Kinde- 
salter) e coloro altresì che, a causa d'infermità mentale 
(Geistesgebrechen), ovvero di uno stato morboso (vorii- 
bergehenden Zustandes), sono privi dell'uso della ragione 
(Vernunftgebrauchs). Riguardo alle altre persone, la capacità 
di agire è limitata (beschrdnkt) quando trovansi sotto tutela 
(unter Vormundschaft), ovvero quando particolari disposi- 
zicMii di legge vietano loro certi atti (gewisse Handlungen) (1). 
Gli atti giuridici compiuti da persone, cui manca la neces- 
saria capacità di agire (erforderliche HandlungsfàhigkeitJ, 
sono nulli (nichUg) (2). 

Venendo poi alla materia particolare dei contratti, il 
legislatore tassativamente soggiunge, che sono nulli i con- 
tratti delle persone incapaci di agire (handlungsunfdhiger 
PersonenJ, tanto se ambe le parti contraenti siano incapaci, 
quanto se l'incapacità riguardi una soltanto di esse (3). Le 
persone, la cui capacità è limitata, possono accettare una 
promessa rivolta unicamente a loro favore (blos zu ihren 
Gunsten); ma non possono però, senza l'assistenza delle per- 
sone il cui consenso è necessario alla formazione del contratto 
(deren Einwilligung zu dem Vertrage erforderlich ist), 
validamente obbligarsi. L'obbligazione in tal caso è nulla : solo 
può sanarsi mediante la conferma (4). 

Dal tenore di siffatte disposizioni ben si rileva come il 
legislatore sassone, mentre si è studiato di evitare i difetti 



(1) § 81, Bùrgerliche Gesetzbuch far das Kònigreich sachsen. 

(2) § 89, ivi. 

(3) § 186, ivi. 

(4) § 787, ivi. 
11 
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rimproverati al legislatore prussiano ed austriaco, sia incorso 
in altri di ordine decisamente opposto. L'uno cioè di essere 
troppo succinto ; giacché si limita soltanto a dichiarare inca- 
paci di contrattare quelli che, per infermità di mente od 
altro stato morboso, sono privi dell'uso della ragione. L'altro 
poi, di non aver graduato per nulla la incapacità degli alienati 
di mente, in corrispondenza del grado diverso d'infermità 
mentale. 

62. — Disposizioni, (jonformi a quelle del Codice civile 
sassone, racchiude il Codice federale svizzero delle obbliga- 
zioni. Quivi è detto infatti che sono capaci di contrattare 
(fàhig Vertrdge abzuschliessen) i maggiori di età d'ambo i 
sessi, purché ai medesimi non sia tolta la capacità civile 
(Handlungsfàhigkeit) (1). I minori ed i maggiori di età, finché 
loro manca la capacità di contrattare, possono, solo mediante 
il consenso del loro legale rappresentante, rinunziare ai diritti 
(Rechte aufgeben) od assumere obbligazioni (Verpflichtungen 
ubernehmen). Senza di tale consenso possono tuttavia fare 
quei contratti, che mirano unicamente a trasmettere loro dei 
diritti (Rechte einzuraumen) o a liberarli da obbligazioni (von 
Verbindlichkeiten zu befreien) (2). Finalmente, con espres- 
sione sintetica piuttosto felice, sono dichiarati del tutto inca- 
paci di contrattare fgànzlich vertragsunfdhigj coloro che 
non hanno coscienza dei loro atti (keinen bewicssten Willen), 
ovvero che sono privi dell'uso della ragione (Vernunfige- 
braiiches beruabt sind), finché dura tale stato (so lange 
dieser Zustand dauert) (3). 

Al legislatore svizzero, certamente, non può farsi rim- 
provero di essere rimasto silenzioso sull'argomento; né di 
avere adoperato una formola scorretta, nel dettare le norme 
relative a questa parte delicata della incapacità di contrat- 
tare. Il medesimo anzi, sotto certo aspetto, ha migUorato la 

(1) Art. 29, Bundesgesetz uber das Obligationenreeht. 

(2) Art. 30, ivi. 
(2) Art. 31, ivi. 
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locuzione usata dal legislatore sassone. Inquantochè, mentre 
questi, riferendosi agli eflfetti, dichiara semplicemente nullo 
(nichtig) il contratto compito da persona che, a causa d'in- 
fermità di sconvolgimento delle facoltà mentali, non ha 
l'uso della propria ragione; il legislatore svizzero invece, 
riferendosi al soggetto, dichiara nel medesimo caso che colui, 
il quale si trova in siffatte condizioni, è completamente in- 
capace di contrattare (ganzlich vertragsunfahig). Deriva 
da ciò, sebbene il legislatore non lo dica in termini espliciti, 
che il contratto debba ritenersi del tutto nullo ed inesistente. 
Ma questo appunto, nel tempo stesso che può costituire un 
titolo di merito pel legislatore svizzero, laddove trattasi di 
privazione totale di mente, costituisce altresì un fondato 
motivo di censura, quando trattasi di parziale od incompleta 
privazione delle facoltà mentali. In quest'ultimo caso, stando 
ai principi razionali, tratterebbesi piuttosto di semplice an- 
nullabilità, ma non già di assoluta nullità del contratto (1). 
63. — Di siffatte norme legislative dettate dai vari 
Codici, tutti, meno lo svizzero, di data anteriore al Codice 



(1) Circa lo stato della legislazione inglese sulla materia, mancando 
ivi un Codice costituito, si trovano pochi ed incerti elementi. Ha forza 
di legge in Inghilterra, riguardo alla incapacità di agire degli alienati di 
mente, una dichiarazione fatta dal giudice Barlett ai giurati, nella causa 
di Boardman contilo Woodman, dinanzi alla Corte di Nev7-Hamspshire 
(Stati Uniti), e di poi adottata daUa Corte del Banco della Regina, in 
seduta plenaria neirafikre di Banks contro Goodfellow. (V. Maudsley, 
Cnmine e pazzia). - A complemento delle poche notizie, che si hanno 
intorno alla legislazione inglese, non è inutile trascrivere le seguenti 
osservazioni del Lehr : « Lorsque Taliónation mentale d^une personne a 
été régulièrement constatée, le chancelier ou les magistrats qui lui sont 
associés pour cet office insti tuent une commission (committee) pour 
veiller sur la personne et sur les biens de Taliéné. Tout aliène doit étre 
viaité au moins une fois par an, par Tun des visUors in lanacy, Les 
aliénés ne peuvent valablement s'obliger, ni disposer de leurs biens. 
Tonte donation faite par eux est radicalement nulle. Poursuivis à raison 
d'un contrat par eux souscrit, ils peuvent faire valoir ieur état mental 
comme un fin de non-recevoir (defence); et ils n'ont pas besoin, bien 



Digitized by 



Google 



164 DELLA CAPACITÀ DI CONTRATTARE. 

civile italiano (1), non tennero, bisogna pur dirlo, alcun conto 
i compilatori di quest' ultimo nei loro studi e nei loro lavori 
preparatori. Il solo Codice di cui si riscontra qualche trac- 
cia, certo non molto rilevante, nella nostra legislazione ci- 
vile, è il Codice generale austriaco, allora in vigore nel Lom- 
bardo-Veneto. Ma neanche di esso, comunque in altre parti 
avessero attinto qualche disposizione, si valsero menoma- 
mente i compilatori del Codice civile nazionale per ciò che 
riguarda la capacità ed incapacità di contrattare. 

L'unico Codice, che tolsero completamente a guida nella 
materia generale delle obbligazioni e, conseguentemente, in 
quella speciale della capacità ed incapacità di contrattare, 
fu il Codice napoleonico, nonché la dottrina e la giurispru- 
denza francese. E poiché il medesimo non possiede veruna 
regola circa la naturale incapacità di contrattare, derivante 
da infermità o sconvolgimento temporaneo delle facoltà men- 
tali ; cosi anche il legislatore italiano, che ne seguì religio- 
samente r esempio, stimò opportuno serbare il. più stretto 
silenzio sul riguardo. 

64. — La dottrina pertanto, volendo riparare a cotale 
omissione del legislatore, si é studiata di colmarne la la- 
cuna, coir additare i principi e le norme che ha creduto 



quils en aient la faculté, de s'adresser à une Oour d'équité, pour faire 
annuUer un deed ou autre document, fait par eux en état de démenoe 
ou d'imbecillite ». Lehr, Eléments de Droit cimi anglais, Paris, 1885, 
n. 78 e 79. pag. 42. 

(1) Il Codice civile sassone venne promulgato il 2 gennaio 1863, 
data certamente anteriore a quella del Codice italiano (25 giugno 1865). 
Il Codice civile svizzero delle obbligazioni, promulgato invece il 30 no- 
vembre 1881, entrò in vigore il V gennaio 1883 Non è inutile ricordare 
come nel 22 giugno 1881 venne promulgata una legge federale sulla 
capacità civile (Bundesgesetz betreffend die persònUche Ha/ndlungS" 
fdhigkeit), entrata poscia in vigore il r gennaio 1882. In sif^tta legge 
nuUa vi ha di speciale circa la nostra materia: l'arte 4 di essa costi- 
tuisce la riproduzione pura e semplice delP art. 31 del Codice federale 
delle obbligazioni, già sopra citato. 
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più atte a regolare la subbietta materia. Ma le conclusioni 
cui essa giunga, oltreché non scevre, per necessità stessa 
delle cose, di un certo arbitrio, non parmi siano del tutto 
inappuntabili ; giacché, se mal non mi avviso, lungi dal co- 
gliere e riprodurre il pensiero riposto del legislatore - qual 
si rivela ed erompe spontaneo da tutto il complesso delle 
disposizioni concernenti casi e rapporti analoghi, che costi- 
tuiscono appunto il sistema e la mens legis - si allontanano di 
troppo, essendo attinte a fonti estranee, che nessun valore ed 
autorità, o almeno lievissima, possono, di lor natura, eserci- 
tare nella soluzione del problema in esame. Giova frattanto 
riassumere brevemente il tenore di esse, per poter quindi 
meglio, e con piena cognizione di causa, misurarne la por- 
tata e il valore giuridico, nonché le conseguenze di diritto 
che sogliono logicamente dedursi. 

Il Giorgi che ha dato all'Italia un'opera molto elabo- 
rata, non indegna delle nostre buone tradizioni giuridiche, 
dove alla profondità degli studi ed alla coscienziosità delle 
ricerche sa congiungere l'acume e l'indipendenza del giu- 
dizio, é quegli che ha trattato, presso di noi, con maggiore 
larghezza di tutti l'importante argomento. Senonché l'il- 
lustre scrittore non ha saputo in questa parte, ci si consenta 
il dirlo, emanciparsi dal predominio della dottrina francese. 

Egli, di vero, comincia dal distinguere una incapacità na- 
turale, per nulla regolata dal legislatore, del tutto diversa, 
cosi nelle cause che vi danno luogo come negli eflfetti che ne 
promanano e nelle prove che servono a constatarla, dalla co- 
siddetta incapacità /^graZé, relativamente a cui si trovano norme 
legislative precise. Le cause che sogliono, secondo l'autore, 
produrre naturale incapacità di contrattare sono le seguenti: 
a) età infantile, b) sonnambulismo, e) sordomutismo e ce^ 
cita originari, d) pazzia, e) ebrietà, f ) impeto degli af- 
fetti ovvero passioni, e particolarmente ira e timore (1). 
Quanto agli effetti poi, muovendo dal principio astratto che 

(1) Giorgi, Teoria delle obbligazioni (1* e 2* edizione), III, 47 a 75. 
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Senza capacità naturale di contrattare non vi ha potenza 
<ii consentire, ne inferisce che il difetto di tale capacità va 
sempre congiunto con la nullità radicale del vincolo con- 
trattuale, 0, come altrimenti si dice, osta alla sussistenza 
della obbligazione (1). Quanto alla prova infine, sebbene 
non enuncii un principio generale, applicabile indistinta- 
mente a tutti i casi enumerati d'incapacità naturale - salvo 
per gV infanti, i sordomuti e i ciechi dalla nascita, che come 
vedremo di qui a poco, sono regolati da ben altre norme - 
pare opini e, senza dubbio, rettamente, la regola essere la 
capacità, perchè si presume che ciascuno abbia l'uso delle 
proprie facoltà mentali, sinché non venga provata positiva- 
mente l'infermità o l'alterazione di esse nel momento pre- 
cisò in cui fu concluso il contratto (2). 

65. — Questa dottrina, che il Giorgi meglio di tutti si è 
studiato di svolgere ed approfondire nel diritto moderno ita- 
liano, trova il suo addentellato nelle fonti del diritto ro- 
mano (3) ; ed è col sussidio di esso che intende giustificarsi. 

(1) Giorgi, op. cit. (1* e 2^ edizione), IV, 3 e 4. 

(2) Giorgi, op. cit., Ili, n. 63 e passim, 

(3) Infans et qui infantiae proximus est, non multum a furioso 
distant, quia hujusmodi aetatis pupilli nullum habent intellectum.,..- 
FuRiosus nullum negotium gerere potest, quia non intelligit quod agit 

- § 8 e 10 Inst.y de inutil. stipulata III, 20 - Confr. Gaio, Inst., Ili, 106. 
Furiosum sive stipuletur, sive promittat, nihil agere natura manifestum 
est - Fr, 1, § 12 de oblig. et act., XLIV, 7. - Confr. leg. 2 Cod, de contrah. 
empL, IV, 38. - ì/LvTVuneque stipulari,nequepromittere posse pàlam 
est; quod et in surdo receptum est; quia et is qui stipuUitur verba 
promittentis, et is qui promittit verba stipulantis audire debet -§1 Inst,, 
de inutil stipulat., Ili, 20. Vedi tuttavia Fr. 48, Big. de oblig. et act,^ 
XLIV, 7. - Furiosusetpupillus,sine tutoris auctoritate, non potest inci^ 
pere possidere, quia affectionem tenendi non habent, licet maxime cor^ 
pore suo rem contingant : siculi si quis dormienti aliquid in manu 
ponat. - Fr, l, § 3, Dig. de adquir. vel amit.possess., XLI, 2. - Quidquid 
in calore iracundiae vel fit veldicitur, nonprius 7^atum est, quam si 
perseveranlia apparuitjudicium animi faisse. - Fr. 48, Dig. de reg. jur,, 
L, 17 - Ait praetor: Quod metus causa gestum erit, ratum non habebo: 

- Fr. 1, Dig. quod met. causa gestum erit, IV, 2. - Sulla base di tali 
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Spetta però al Pothier, che seppe cosi felicemente conci- 
liare i severi dettati del diritto romano coi principi di equità 
del diritto consuetudinario, il merito di averle dato solenne 



elementi venne da' romanisti moderni costruita la teoria generale, che 
ammette Yassoluta incapacità di contrattare in tutti i casi di aliena- 
zione mentale, sia permanente sia transitoria. « L'aliénation mentale, 
scrive il Savigny, apporto sans contredit un empéchement naturel aux 
actes libres et aux effets de ses actes. L'appréciation de cet état est en un 
sens plus facile que celle de la trop grande jeunesse, car lei le changement 
n'est pas amene par une longue suite de développements insensibles, quel- 
quefois il se déclare tout à coup, ou du moins la transition est prompte et 
Wen marquée. Cependant il peut y avoir des nuances difficiles à ca- 
ractériser, mais on ne saurait, comme pour Tàge, trancher la difficulté 
pardesrègles positives et absolues; sa solution est abandonnée au juge 
ou plutòt aux experts, car de leur rapport dépendra presque toujours la 
décision des magistrats.... Les aliénés ont la capacitò du droit comme 
les autres hommes. Leurs biens ne recoivent aucune atteinte, non plus 
que les rapports de famille, tels que le mariage et la puissance pater- 
nelle. Seulement leur capacitò d'agir est entièrement suspendue. Ainsi 
donc tout ce qui émane d'eux n'a que Vapparence d'ade, et ne produit 
aucun eifet juridique. Ce principe important recoit les applications les 
plus variées, par exemple, en matière de contrats, de testaments, de 
divorce, de possession... Ce que j'ai dit de Taliénation mentale, s'applique 
également k tout autre état semblable. J'appelle état semblable, colui 
où rhomme est prive de Tusage de sa raison, tout en conservant les 
apparences de Tactivitó intelligente. C'est ce qui arrive dans le delire 
de la fièvre, dans \q sonnambulisme naturel, et dans le sonnambuUsme 
provoqué par des manceuvres magnétiques. Si, dans une situation pa- 
reille, Thomme vient à répéter machinalement les termos d'un contrat, 
ou à en signor Tacte, ces paroles, cette sigruiture n*ont aucun des 
effets aUachés aux actes libres.... Relativement aux actes juridiques, 
Viwesse est assimilée à Taliénation mentale, quand méme Thomme ivre 
aurait été amene, ce qui arrivo quelquefois, à répéter machinalement 
des paroles ou à donner sa signature ». - Quel di cui dubita V illustre ro- 
manista è semplicemente questo, se cioè la collera eccessiva possa equi- 
pararsi alFebbrezza, tanto più che ritiene la formazione degli atti giuridici 
essere impossibile in tale stato. Né si lascia imporre dall'autorità del testo 
sopra citato di Paolo {Fr. 48, Dig. de reg.jur.y L, 17); che reputa il mede- 
simo avere un valore specifico, limitato soltanto alla materia del divorzio: 
sì perchè questo è il caso preso di mira dal giureconsulto ; s\ perchè 
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consacrazione durante l'impero del diritto comune (!)• Ed è 
sotto i suoi auspici, per effetto dell'autorità ch'egli esercitò 
incontestata sopra i compilatori del codice napoleonico, che 



]o stesso frammento, con lieve aggiunta, si trova coUocato nel titolo 
<Xe divori, et repud, fr, 3; sì perchè, infine, essendo richiesto Puso di 
forme solenni {Fr. 9, IHg, de div. et repud., XXIV, 2) per Tefficacia giu- 
ridica del divorzio, non poteva farne le veci una separazione personale 
avveratasi neir impeto delFira. - Saviony, System des rómischen Rechts, 
traduz. frane, di Guenoux, III, § 112, pag. 86-91. - La medesima teoria pro- 
fessa il Windscheid. Ecco'invero i termini, onde si esprime quesf altro ma- 
stre romanista: « Il diritto nega completamente (vollstdndig) la capacità 
di agire ai dementi ( Wahnsinnigen). Costoro non possono obbligarsi (sieh 
versetzen) non solo in modo ad essi dannoso (in eine ungunstigere Lage) 
ma neanche in modo vantaggioso (gunsUgere). Il diritto ha qui ricono* 
scinto il fatto naturale che dai dementi assolutamente nuUa può esprì* 
mersi in base ad una volontà (im Grunde von einem Wilten). Sono 
equiparati alla dem^iza gli stati di alienazione mentale transitoria 
(vorùbergehender Geistesabwesenheit) che possono essere cagionati da 
malattia (Kranhheit), ubbriachezza (Trunkenheit), ecc. Anche i bambini 
(Kinder), nella prima età, mancano della naturale (ncUurUchen) e, per 
conseguenza, completamente della giuridica capacità di agire (juristi- 
schen Handlungsfdìdgheit). - Windscheid, Lehrbuch des Pandekten^ 
rechts, 5* ed., § 71, pag. 182 e 183. - Uno dei più recenti e non meno 
reputati romanisti, Van Wetter, infine, facendo eco aUa enunciata dot- 
trina, scrive : « Sont incapables d'une manière absolue, qnll «'agisse 
de promettre ou de stipuler, les impubòres àgés de moins de sept ans, 
les aliénés, ot ceux qui sont dans un accòs de colere, ou dans un état 
dHvresse tei qu'ils ont perdu Tusage de la raison. Toutes ces personnes 
sont dópourvues de volonté et par conséquent ne peuvent donner un 
conspntement ». -Van Wettbr, Les obligations en droit romain, Gand- 
Paris, 1884, II, § 87, pag. 49. - Confr. Maynz, Cours de droit ro- 
main, II, § 198, testo e nota 2; Abndts-Sebafini, voi. I, parte I, § 59. 
(1) « Consistendo l'essenza della convenzione nel consenso, come 
abbiam già veduto, ne segue che per esser capace di contrattare, bi- 
sogna esser capace di consentire, ed aver l'uso della ragione. Quindi è 
evidente che le persone non adulte, gl'insensati, ì pazzi, finché dura 
la loro follia, sono incapaci per loro stessi di contrattare: posson però 
contrattare col ministero dei loro tutori o curatori. È pure evidente ohe 
Vebì^ietà, quando arriva fino al punto da far perdere l'uso della ragione, 
siccome rende incapace di consenso la persona che trovasi in questo 
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gr interpreti di esso, seguiti fedelmente anche dagl'interpreti 
del Codice italiano, hanno accettato senza contrasto la men- 
zionata teoria, elevandola alla dignità di dottrina comune (1). 
66. — Siffatta dottrina, qualunque possa essere il suo 
valore storico-razionale, ha pertanto il ditetto di non essere 
legale. Ripiego ingegnoso, ma non decisivo, invero quello 
cui si appigliano il Laurent (2) e il Giorgi (3), allorché dicono 
ripetutamente che nei casi, più volte enumerati, d' incapacità 
natm^ale, mancando il consenso e la possibilità di consentire, 
manchi addirittura il contratto. Lungi dal vagare nel campo 
delle astrazioni, bisogna vedere invece quale sia il sistema 
positivo del legislatore, deducendolo da tutto il complesso 



stato, sin che dura questo stato, la rende incapace di contrattare». 
PoTHiER, Delle obbligaziojxi, voi. I, art. IV, n. 49, pag. 52-53. Vedi pure 
BoMAT, Les loU civiles, I, lib. I, tit. I, sez. 5, n. 4. 

(1) «Le Code né s'occupe pas des incapacités naturelles, ni des 
eifets qu'elles produisent. Il suppose que ceux qui jouissent de leur 
raison, ne traiteront pas avec ceux qui en sont privés. Si cela arrivait, 
les plus simples notions de droit suffiraient pour décider, qu'il n'y apoint 
de contrai là où il n'y a pas de consentement possible ». - Laurent, 
Pnncipes de droit civil, voi. XVI, n. 20. - « Il y a des incapacités na- 
turelles de contracter, elles empéchent tout consentement et se confon- 
dent, par conséquent, avec la première condition requise pour Texistence 
d'un contrat. L'enfant qui n'a pas atteint Tàge de raison ne peut ni 
stipuler ni promettre; s'il le fait, son consentement n'est qu apparent, 
parce qu'il n'y a pas de manifestation de volente sans raison. L'homme 
qui est prive de Tusage de sa raison par une maladie mentale, ne peut 
pas consentir, parce qu'il ne peut pas vouloir; le consentement qu'il 
donnerait ne serait donc pas un consentement^ partant le contrat où il 
interviendrait ne serait pas un contrat ». Lo stesso, XV, n. 454. - Confr. 
TouLLiER, VI, 104, 112; Zachariae, § 343 a, testo e nota 9*, Duranton, 
X, 103, 278 in fine; Boileux, Commentaire sur le Code civil, sull'art. 1124 
e 1125; Marcadé, sull'art. 1108, n. 2 e 3; Colmet de Santerre, V, 
n. 14 ^ e 39 ; Demolombe, XXIV, 80, 81 ; LarOxMbièrh, Théorie etpra^ 
tique des obligations, I, art. 1124, n. 10 esegg. ; Ricci, op. cit., VI, n. 13; 
Battistini, op. cit, 30; Cannada Bartoli, op. cit., 38, 39, 41. 

(2) Laurent, XV, 454; XVI, 20. 

(3) Giorgi, III, 46; IV, 3 e 4 Confr. Ricci, VI, 13; Battistini, 30. 
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delle regole che, nello scopo di governare casi e materie 
analoghe, abbia egli per avventura dettato ; e ciò senza mica 
esagerare, come appunto piace al Giorgi, il significato e V im- 
portanza della distinzione tra incapacità naturale e incapacità 
legale (1). 

Questa distinzione, senza dubbio, è accettabile soltanto 
per ragion di metodo; inquantochè vi sono talune cate- 
gorie d'incapacità espressamente dichiarate e regolate dalla 
legge, talune altre né dichiarate né regolate in alcun modo 
dalla stessa. Ma sbaglierebbe di grosso, chi volesse ritenere 
che fondamento alle prime sia unicamente il dettato della 
legge positiva, ed alle seconde lo stato di effettiva deficienza 
delle facoltà mentali, derivante dalla natura, la cui giuridica 
efficacia si svolge indipendentemente dalla legge, come indi- 
pendentemente del pari si svolge l'azione fisica di essa. Di 
siffatte incapacità, fondate ugualmente sull'arbitrio dei legisla- 
tori, sogliono incontrarsi tracce deplorevoli nelle legislazioni 
di altri tempi, quando dallo stato di servo, di vassallo, di 
straniero e simili si faceano emanare altrettanti ostacoli al 
libero esercizio dei diritti civili; non già nelle legislazioni 
moderne, dove, in omaggio al principio di uguaglianza, si ha 
riguardo soltanto allo stato di uomo come tale, prescindendo 
del tutto dalla variabilità delle sue condizioni sociali (2). 



(1) Giorgi, III, 46, 61, 63 e passim; IV, 3 e 4. 

(2) Art. 1 e 3 Cod, civ. ital. Il Codice civile francese, dopo aver nel- 
Part. 7 consacrato il principio assoluto: « L'exercice des droits civils 
est indépendant de la qualité de citoyen », vi porta una restrizione poco 
liberale nelFart. 11, di cui questi sono i termini: « L^ótranger jouira en 
France des mémes droits civils que ceux qui sont ou seront accordés 
aux francais par les traités de la nation, à laquelle cet étranger appar- 
tiendra ». Il legislatore italiano però, informandosi alla civiltà dei tempi, 
ha fatto sparire quest'ultima traccia di barbarie, pareggiando intera- 
mente ed incondizionatamente lo straniero al cittadino quanto al godi- 
mento dei diritti civili (art. 3 Cod. civ.), cosa questa che gli ha procurato 
il plauso e Tammirazione universale. V. Laurent, Broit civtl inteìma' 
tionaly II, 34 e segg. 
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Quivi le incapacità legali non sono che riconoscimento e con- 
sacrazione di effettive incapacità naturali, causate dalla man- 
canza di sviluppo o di regolarità delle funzioni mentali. Tali, 
di fatti, sono quelle che concernono i minori, gV interdetti, 
gV inabilitati (1). La difficoltà potrebbe nascere soltanto per 
le donne maritate ; ma riguardo alle medesime, quantunque 
manchi il substratum dell'incapacità naturale in rapporto 
all'individuo che ne è colpito, trovasi nondimeno la relativa 
e limitata incapacità legale giustificata da imperiose ragioni 
di organizzazione gerarchica della società famigliare, pro- 
dotto ed espressione non meno anch'essa di leggi e di ne- 
cessità naturali supreme. 

Dato dunque che il legislatore, per motivi che qui è 
inutile ripetere, non ha curato di enumerare o almeno 
enunciare, con formola generica, tutti i casi d'incapacità na- 
turale, come pure di regolare gli effetti che sogliono deri- 
varne ; ciò non implica però che vi sia divorzio tra i casi d'in- 
capacità direttamente fissati e regolati dal legislatore, e quelli 
i quali, malgrado serbi su di essi completo silenzio, non la- 
sciano tuttavia di costituire, per la natura stessa delle cose, 
un ostacolo insuperabile alla valida formazione del contratto. 
Se non vuoisi cadere nell'arbitrio, bisogna piuttosto studiarsi 
di coordinare ad unico principio tutti i casi e le forme 
possibili della incapacità di contrattare; tanto, cioè, quelle 
che sono espressamente determinate e regolate dalla legge, 
quanto quelle che noi sono per nulla. E tale obbligo s' impone 



(1) Non può leggersi quindi che con grande stupore il seguente 
brano del Giorgi : « Postulato fondamentale della capacità a contrat- 
tare secondo la legge di natura si è, che dove manchi in abito o in 
atto r intelligenza o la libertà, manchi pure l'attitudine a consentire, 
e quindi la capacità naturale di contrattare. Nessuno certamente ne do- 
manderà la dimostrazione. Ma non si può rilevare senza meraviglia il 
silenzio serbato, intorno a siffatta capacità, dalle moderne legislazioni 
intese unicamente a regolare la capacità legale, senza accennare 
neanche indirettamente la necessità del concorso antecedente della 
capacità naturale ». Giorgi, III, 46, pag. 40-41. 
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più efficacemente air interprete: quando da una parte cou- 
corrono le identiche ragioni per disciplinare, allo stesso modo 
di quelli già espressi, i casi non espressi dalla legge ; e quando 
dall'altra esistono precise disposizioni legislative dettate in 
materie analoghe, dove, tenendosi conto di qualunque ma- 
niera ed espressione possibile d'incapacità, si attribuisce 
perfettamente lo stesso valore, tanto a quelle specie d' inca- 
pacità enumerate nella sezione dei contratti quanto a quelle 
altre di cui quivi non si parla, mentre avrebbe dovuto par- 
larsene per evitare la presente controversia, e che solo per 
distinguerle dalle prime vengono denominate incapacità na- 
turali di contrattare. 

67. — Il Giorgi pertanto, abitualmente cosi accurato e 
scrupoloso nelle sue ricerche, non trovando saldo il terreno 
sovra il quale ha costruito la sua dottrina; oltre dell'argo- 
mento razionale e generico poc'anzi ricordato, che, cioè, 
coloro i quali trovansi nello stato di privazione mentale man- 
cano della potenza di consentire, e quindi benanche della 
possibilità di dar origine al contratto, si sforza di trovare 
qualche altro argomento positivo, che possa servire di ap- 
poggio e di sostegno alla medesima. Gli è perciò che, attin- 
gendo ai lavori preparatori del Codice civile nazionale, ri- 
chiama talune parole pronunziate dal Pisanelli davanti alla 
Commissione speciale di coordinamento (1). Discute vasi difatti 
la proposta Bartalini, tendente ad ottenere che l'annulla- 
mento degli atti compiuti dall'interdetto fosse limitato, nel 
rapporto coi terzi, a quelli soltanto che si compissero dopo 
pubblicata, nelle forme speciali stabilite dalla legge, la sen- 
tenza d' interdizione ; non già prima, per effetto della sem- 
plice pronunziazione di essa, specie quando l'altra parte 
avesse contrattato in buona fede. Fu allora che il Pisanelli, 
nel combattere siffatta proposta - la quale, del resto, venne 
poscia effettivamente respinta dalla Commissione - affemò 
che gli atti compiuti da un alienato di mente, comunque 

(1) Giorgi, III, 46, pag. 42. 
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dopo la prolazione e prima della pubblicazione della sentenza, 
dovessero, per mancanza assoluta di consenso, ritenersi ra^ 
dicalmente nulli ed insussistenti (1). Fondandosi sopra tale 
dichiarazione del Pisanelli, si crede il Giorgi autorizzato a 
concludere che « lo spirito del Codice non potrebbe esser 
più chiaro » (2). 

68. — La parola del Pisanelli merita senza dubbio il più 
grande rispetto, ed esercita un'autorità certamente inconte- 
stata, specie avuto riguardo alla parte assai larga che egli 
ebbe nella formazione del vigente Codice civile. La sua pa- 
rola tuttavia, per quanto si voglia decisiva ed autorevole, 
non può né dee confondersi colla parola stessa della legge, 
la cui autorità, obbiettivandosi ed impersonandosi, si porge 
superiore e indipendente da quella individuale delle persone 
che concorsero a costituirla. E la parola della legge sta nel 
complesso delle disposizioni che la compongono, nella connes- 
sione degli articoli ond'essa risulta. La legge quindi ha vita, 
autorità ed azione propria : coloro che ne parlano si mostrano 
più meno autorevoli, secondochè riescano o no a ritrarla 
in tutta la sua pienezza; ma è la legge stessa che, per virtù 



(1) Ecco quanto si legge in proposito, nei processi verbali : « Pisa- 
nelli nota non potersi dubitare che la sentenza d'interdizione voglia 
essere pubblicata. Ma dato pure che venga accolta la riferita pro- 
posta, da ciò non deriverà quanto forse è nel proposito dell'autore di 
quella, che cioè conservino la loro efficacia rimpetto ai terzi gli atti 
eseguiti neir intervallo che passerà tra la prolazione della sentenza e 
la pubblicazione di essa nelle volute forme speciali, perchè tali atti non 
reggeranno per un vizio insito, la mancanza, vale a dire, di consenso 
I e di volontà in chi contrattò col terzo. L'atto a cui intervenne un alie- 
I nato di mente è radicalmente nullo. Tutfal più il difetto di pubblica- 
zione della sentenza potrà costituire in buona fede il terzo, e dar luogo 
agli effetti derivanti dalla buona fede; ma non potrà mai dar vita ad 
un atto per sé insussistente >. - Processi verbali della Commissione 
speciale di coordinamento del Codice civile, verbale XIX, num 4, 
pag. 205. 
. (2) Giorgi, loc. cit. 
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propria, regola e governa i rapporti giuridici sottoposti alla 
sua giurisdizione (1). 

Ora giova riflettere, innanzi tutto, come le osservazioni 
sopra citate del Pisanelli fossero state fatte solo per inci- 
dente, riguardo cioè agli effetti speciali derivanti dalla sen- 
tenza d' interdizione, e quando discutevasi appunto di questo 
istituto ; non già nel momento in cui trattavasi della capacità 
di contrattare in generale. Ma in secondo luogo poi, esse con- 
traddicono interamente alle disposizioni precise della legge. 
Come conciliare difatti le dichiarazioni del Pisanelli, che af- 
ferma Tatto compiuto dall'interdetto - tale senza dubbio 
perchè alienato di mente - dopo proferita la sentenza d' in- 
terdizione essere radicalmente nullo e per sé instcssistente, 
col disposto formale dell'art. 335, che lo ritiene semplicemente 
annullabile (2) sopra istanza proposta dal tutore, dalV inter- 
detto e dai suoi eredi od aventi causa? Gli è che nel calore 
della discussione i compilatori dimenticano assai spesso, per 
combattere gli argomenti avversari, le disposizioni tassative 
della legge, tenendo soltanto presente, a mo'di reminiscenza, 
il valore parziale non il valore complessivo ed organico della 
legge stessa. Non di rado poi accade che gl'interpreti, per 
cogliere il vero spirito della legge, s'impadroniscono di una 
frase, di una parola dei lavori preparatori; e si mettono a 
costruire, sulla base di essa, un nuovo Codice civile. I lavori 
preparatori, cosi presi, servono qualche volta non a spiegare 
il Codice, ma ad alterarlo (3). 

(1) Vedi, quanto al valore che debbono avere le dichiarazioni dei 
compilatori nell' interpetrazione delle leggi, Oimbali, Del possesso per 
acquistare i frutti, Napoli, Marghieri, 1879, n. 44; Laubent, Cours 
élément, de droit civ., préf., § III, n. 8 e 4. 

(2) Vero che Tart. 335 del Codice civile dichiara nulli di diritto gli 
atti compiuti dall'interdetto dopo la sentenza d^ interdizione. Ma trat- 
tasi evidentemente di nuUità relativa e di semplice annuUabilità, una 
volta che secondo il capoverso di esso, il diritto di chiedere la nuUità 
compete unicamente air interdetto, al suo tutore ed ai suoi eredi od 
aventi causa. 

(3) Laurent, Cours élémentaire de droit civil, préf., § III, n. 4. 
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IL 

Oriterii e norme regolatrici fornite direttamente dalla legge. 

69. — Per supplire convenientemente al silenzio serbato^ 
in una data materia, dalla legge, obbligo preciso dell'inter- 
prete si è quello di determinare, innanzi tutto, dove finisce 
la parola, e donde comincia il silenzio del legislatore; di esa- 
minare poi se vi siano disposizioni legislative, che regolano 
casi simili o materie analoghe, onde trarre da esse le norme 
regolatrici della materia controversa. Solo neir ipotesi estrema 
della mancanza assoluta di disposizioni legislative, dirette a 
governare casi simili o materie analoghe, che possano for- 
nire il criterio sicuro per conoscere la volontà implicita del 
legislatore, mens legìs; si è autorizzati a fare ricorso ai prin- 
cipi generali di dritto, attingendo in essi le regole che deb- 
bono governare rapporti non preveduti né governati, in nes- 
sun modo, direttamente dalla legge (1). 

70. — Applicando rigorosamente siflEatti principi alla ma- 
teria in esame, troviamo innanzi tutto come il patrio le- 
gislatore, adoperando una formola generale, noveri testual- 
mente (2) tra le persone incapaci di contrattare : i minori 
e gV inabilitati. In presenza di una disposizione, cosi tassa- 
tiva, del legislatore, corre l'obbligo preciso all'interprete di 

(1) « Qualora una controversia non si possa decidere con una pre- 
cisa disposizione di legge, si avrà riguardo aUe disposizioni che rego- 
lano casi simili o materie analoghe : ove il caso rimanga tuttavia dubbio, 
si deciderà secondo i principi generali di diritto ». Art. 3 capoverso, 
Bisposiz, sulla pubblicaz., inteipretaz. ed applicaz. delle leggi in gene' 
vale. - Nonpossunt omnes articuU singillatim aut legibus, aut senatus- 
consuUis comprehendi; sed cum in aliqua causa sententia eorum ma- 
nifesta est, is, qui junsdictioni praeest, ad similia procedere, atque 
ita Jus dicere debet. - Fr. 12, Big. de leg., I, 3. - Nam, ut ait Pedius, 
quotiens lege aliquid unum vel alteì^m introductum est, bona occasio 
est caetera, qiuze tendunt ad eamdem utilitatem, vel interpretatione^ 
vel certe junsdiclione suppleri, - Fr. 13, IHg.^ ibid. 

(2) Art. 1106 Codice civile. 
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escludere dalla categoria delle persone naturalmente inca- 
paci di contrattare coloro che, sulla base di una espressa 
disposizione di legge, possono per avventura rientrare nella 
categoria delle persone legalmente incapaci di contrattare, 
o perchè minori o perchè inabilitate. 

71. — Riguardo ai minori, Tart. 240 del Codice civile for- 
malmente prescrive : è minore la persona che non ha ancora 
compito gli anni ventuno. Nell'art. 323 poi sta scritto: la 
maggiore età è fissata agli anni ventuno compiti. 

Dal tenore combinato di queste due disposizioni ben si 
raccoglie, come il legislatore italiano, conforme in ciò al fran- 
cese, non abbia riprodotto le sottili distinzioni del diritto ro- 
mano circa i diversi periodi dell'età minore, a ciascuno dei 
quali faceasi corrispondere un grado diverso nella capacità 
di agire, proporzionato al grado di presunto sviluppo fisico 
ed intellettuale della persona umana (1). Il legislatore na- 
zionale invece, ispirandosi ai criteri di semplicità che for- 
mano la caratteristica predominante del diritto moderno, am- 



(1) Secondo Tantico diritto romano gli uomini, relativamente all'età, 
si distinguevano in puberi ed impuberi. Gr impuberi poi solevano sud- 
distinguersi in infantes e infantia major es. Erano infanti quelli che non 
aveano raggiunto Tetà di sette anni : costoro erano ritenuti assolutamente 
incapaci di compiere qualsiasi atto giuridico, anche quando vantaggioso 
riuscisse ai medesimi. (Fr. 1, § 13, Big. de oblig. etact, XLIV, 7; fr. 70, 
Dig. de vero, oblig., XLV, 1; § 10, Instit. de inutil. stipulation., Ili, 20). 
or impuberi, che aveano superato Tetà delP infanzia, erano ritenuti cam- 
paci di acquistare e, in generale, di compiere validamente tutti gli atti 
da cui potevano ricavarne vantaggio; ma erano incapaci di alienare, 
nonché di obbligarsi o di disporre in qualsiasi modo dei loro beni (Gajo, 
Insta , II, 80, 82, 84; Ulpiano, ex carpare, XI, 27; fr. 28 in fine. Big, 
de pactis, li, 14; § 2, Instit. , quiòus alienare licei vel non, II, 8; fr. 11, 
Dig. de adquir. rer. dom., XLI, 1 ; § 9, Instit. de inutil. stipulai., III, 20 
fr. 19, § 1, Dig. de reb. credit , XII, 1; fr. 29, Dig. de candict. indeb., 
XII, 6; fr. 14, § 8, fr. 15 e 47, de soltUian, XLVI, 3; GF impuberi, in- 
fantia mc^ores, alla lor volta si suddividevano in infantiae e pubertatt 
proximi, secondochè erano più vicini all^ infanzia od alla pubertà. Questa 
suddivisione avea soltanto valore riguardo all'imputabilità negli atti 
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mette in generale una sola grande divisione tra gli uomini 
riguardo alla età, ed alla conseguente capacità ed incapacità 
di agire che ne deriva: quella dei minori e dei maggiori 
degli anni ventuno. I minori di età sono dichiarati general- 
mente incapaci di compiere da sé tutti gli atti della vita 
civile, e per conseguenza pure di contrattare; i maggiori 

illeciti commessi dall' impubere (§ 18, Jnstit. de obligat. ex delieto, IV, 1; 
fr. 13, §\,de dolo malo, IV, 3; fr. 5, § 2, ad leg, aquil, IX, 2; fr. 4, § 26, 
de doli mali et metus exceptione, XLIV, 4; fr. 23, Dig. de furtis, XLVII, 2 ; 
fr. Ili pr., Big. de reg.jur., L, 17). I puberi, sotto Timpero del primi- 
tivo diritto romano, erano muniti dell'assoluta capacità di disporre dei 
propri beni e di obbligarsi in qualsiasi modo ; ma in seguito, per effetto 
deUa lex PlaetoHa o La^toria, furono accordate al pubere, minore di 
venticinque anni, certe azioni per chiedere la nullità delle obbligazioni 
assunte. (V. Dig. tit, de minoriàus vigintiquinque annis, IV, 4). Dopo 
di che via via, mediante T editto del pretore prima e le costituzioni 
degl'imperatori poi, i puberi minori di venticinque anni furono sotto- 
posti a curatela, per poter compiere validamente taluni atti, che altrimenti 
sarebbero stati rescindibili. (§ 2 Instit. de curatoriòus, I, 23 ; fr. 43, § 3, 
IHg. de procurai, et defens., Ili, 3; fr. 13, § 2, Big., de tutor, et curator, 
datis, XXVI, 5; fr. 2, § 4 e 5, Big. quipetant tutor, vel curat., XXVI, 6; 
fr. 36, § 1, Big. de excusat., XXVII, 1; leg. 6, Cod., quipetant tutor, vel 
curat.fYy 31 ; leg. 3, Cod., de in integr. restii, minor., II, 22; leg. 2, Cod., qui 
legitimampersonam standi injudiciis habeant vel non, UT, 6). Ond'è che, 
pur restando ferme le distinzioni riguardo agl'impuberi, i puberi col tempo 
vennero distinti in maggiori e minori di venticinque anni. (Fr. 1, § 2 e 3, 
Big. de minoHb., IV, 4 ; leg. 5, Cod , quando dies, etc, VI, 53). -V. Maynz, 
op. cit., I, § 12; Van Wetter, Cours élémentaire de droit romain, I, 
§ 43; MuHLENBRUCH, Boctrìnu pandectarum, § 178; Savigny, System 
des ròmischen Rechts, § 106 e segg.; Puchta, Pandehten, § 23; Arndts- 
Serafini, I,§ 36; Windscheid, I, § 54. - 11 Codice civile prussiano, ispi- 
randosi al linguaggio ed ai principi del diritto romano, denomina infanti 
(Kinder) coloro che non hanno compito Tetà di sette anni, e impuberi 
(Unmùndige) quelli che non hanno compito Tetà di quattordici anni. Lo 
stato di minorità (Minderjàhrigkeit) però dura fino al compimento del 
ventiquattresimo anno (§ 25 e 26, parte I, tit. 1, Allgemeines Land^ 
rechi). Identica disposizione trovasi nel Codice civile austriaco, il quale 
dichiara infanti, impuberi e minorenni, coloro che non hanno rispettiva- 
mente compiuto, il settimo, il quattordicesimo e il vigesimoquarto anno, 
di età (§ 21, AUgemeines burgerliches Gesetzbuch). 

i2 
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di età, per contro, sono riconosciuti capaci di tutti gli atti 
della vita civile e, conseguentemente, anche di contrattare, 
salve sempre le eccezioni stabilite da speciali disposizioni di 
legge (1). 

Dato dunque, che nessuna distinzione vien fatta dal le- 
gislatore nazionale circa i diversi stadi della età minore, 
e che tutto egli abbraccia, sotto Tunica denominazione di 
minorità^ il periodo della vita umana che comincia colla na- 
scita e si chiude col compimento degli anni ventuno ; deriva 
logica ed inesorabile la conseguenza, che non è mica concesso 
air interprete introdurre distinzioni, le quali, lungi dal tro- 
vare addentellato e giustificazione in alcuna disposizione di 
legge, sono da essa invece apertamente smentite. Da ciò 
la necessità di comprendere pure gP infanti nella categoria 
generale dei minori ; poiché di questi soltanto si occupa la 
legge, sottoponendo ad un regime perfettamente comune, 
in ordine a qualsiasi rapporto ed attinenza giuridica, tutti 
coloro che - contino essi una vita di giorni, di mesi o di anni 
più meno numerosi - non ancora, col compimento degli anni 
ventuno, hanno raggiunto l'età maggióre (2). E da ciò be- 

(1) Art. 240, 1106 e 323 Codice civile italiano. La regola, secondo la 
quale i minori di ventun anni sono ritenuti del tutto incapaci di con- 
trattare, patisce le seguenti eccezioni: a) chi ha compiuto Tetà di 18 
anni se maschio, e 15 se femmina, può, mediante il consenso degli ascen- 
denti e senza bisogno di alcuna dispensa, contrarre matrimonio (art. 55 
Cod. civ.) ; b) chi ha compiuto Tetà di 18 anni può validamente disporre 
della totalità o di parte dei propri beni per testamento (art. 763); e) il 
minore, che ha compito Tetà di 18 anni, può essere emancipato, e come 
tale acquistare la capacità, di compiere validamente tutti gli atti che 
non eccedano la semplice amministrazione (art 311 e 317). La regola 
poi sancita dalPart. 323, per effetto della quale i maggiori di età. sono 
capaci di tutti gli atti della vita civile, soffre queste due eccezioni : a) i 
figli maschi maggiori di età, quando non abbiano compito l'età di 25 anni 
ed abbiano i genitori viventi, abbisognano del consenso di costoro per 
contrarre matrimonio (art. 63) ; i maggiori di età non possono adottare ove 
non abbiano compiuto 50 anni (art. 202); ed abbisognano inoltre del 
consenso dei genitori, laddove, questi siano viventi (art. 288). 

(2) Art. 220 capov. 1, 224 e»segg.. 240 e segg.. e 1106 Codice civile. 
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nanche la necessità imperiosa di ammettere che, trovandosi 
gli infanti nella condizione di minori, sia il loro stato d' in- 
capacità a contrattare, indipendentemente dalla fisica impos- 
sibilità di consentire, fissato e regolato direttamente dalla 
legge. 

Si porge quindi, oltreché inutile, arbitraria la pretesa 
deir interprete, quando fassi ad escogitare delle norme, più 
meno astratte, per regolare casi che già, di lor natura, rien- 
trano nella formola sintetica di una disposizione legislativa, 
collo specioso pretesto che le norme dettate dal legislatore 
riguardino la capacità legale, non già la capacità naturale 
di contrattare (1). 

(1) Ciò, suo malgrado, trovasi costretto ad ammettere il Giorgi. 
Difatti egli scrive: « Non ci dilunghiamo intorno a ciò, perchè ripu- 
tiamo queste osservazioni dì pochissima importanza pratica : non tanto 
per la ragione, che T ipotesi di un contratto concluso da un fanciullo 
privo o quasi privo di discernimento, è un presupposto inverosimile: 
quanto per la incapacità legale a contrattare validamente in cui si 
trovano tulli i minori di anni 2i: incapacità la quale è appunto in 
principal modo destinata a prevenire le quistioni sulla capacità di con- 
sentire ». (Giorgi, III, 50). Ed allora non riesce accademico, per non 
dire superfluo addirittura, tutto quanto Fautore espone nei precedenti 
numeri 48 e 49, relativamente alFetà infantile, come causa di na- 
turale incapacità a contrattare? Senonchè onde sottrarsi a tale ac- 
cusa, l'egregio giurista, immediatamente dopo, ripiglia: « Tuttavia 
pensando essere gli effetti della incapacità legale molto più ristretti, 
come vedremo a suo tempo, di quelli derivanti dalla incapacità na- 
turale, abbiamo reputato non del tutto disutile il fare un cenno 
brevissimo della questione». In nota, poi, soggiunge: «Le azioni de- 
rivanti dalla incapacità naturale durano 30 anni: quelle che proven- 
gono dalla incapacità legale solo 5 anni. Le prime possono esperimen- 
tarsi da tutti gli interessati, le seconde dal solo incapace ». (Giorgi 
loc. cit.). Ma questa, con buona pace delF illustre scrittore, ci permet- 
tiamo qualificarla un'asserzione meramente gratuita, oltreché arbitraria; 
in quanto contraddice manifestamente a tutto il sistema ed al com- 
plesso delle disposizioni legislative sulla materia. Né é più felice la 
giustificazione che il Battistini, pur calcando fedelmente le orme del 
Giorgi, dà della dottrina comune, quando scrive: « Il folle e Febbre 
adunque restano sotto Fapplicazione dei principi generali, come vi re- 
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72. — D'altro canto, nella categoria generale degF inabili- 
tati, che l'art. 1106 del Codice civile italiano dichiara tas- 
sativamente incapaci di contrattare, vanno noverati per di- 
sposizione precisa dell'art. 340, il quale non trova riscontro 
nel Codice francese, il sordomuto e il cieco dalla nascita. 
La inabilitazione di costoro, appena giunti all'età maggiore, 
ha luogo di diritto senza che occorra pronunziazione da parte 
del magistrato. Essi quindi che, prima di raggiungere l'età 
maggiore, erano legalmente incapaci di contrattare nella 
qualità di minori, per virtù dell' inabilitazione, onde sono col- 



stano gV infanti i quali, benché minori nel senso generale della parola, 
non lo sono nel significato, legale dell'art. 1106, il quale presuppone 
bensì una età al disotto del limite fissato per la maggiore età, ma tale 
in cui abbiasi un sufficiente sviluppo della ragione, perchè sia possibile 
una seria manifestazione di volontà ». (Battisti ni, op. cit., 30). Siffatta 
giustificazione la trae il Battistini dalle seguenti parole di Bigot-Préa- 
meneu : « La loi, diceva egli, ne s'occupe que des enfants arrivés à Tàge 
de la raison, c'est dans ce sens qu'elle emploie le mot mineurs ». (Bigot- 
Préameneu, Exposé des motifs, in Locré, XII, n. 18, pag. 323) Ri- 
spondiamo però alla nostra volta noi: può essere stato questo un crite- 
rio personale del signor Bigot-Préameneu, all'epoca della formazione del 
Codice napoleonico ; ma da nessun luogo però traspare di essere benanche 
il concetto informatore della legge, la cui volontà impersonale si di- 
stingue dalla opinione personale dei compilatori, ciascuno dei quali è 
libero di professare una opinione propria, del tutto diversa da queUa degli 
altri : quot capita tot sententiae ! Come potrebbe farsi altrimenti, per co- 
gliere la volontà eflFèttiva della legge in mezzo alla disparità delle singole 
opinioni, manifestate da coloro che contribuiscono a formarla neUe fasi 
successive della sua elaborazione? Né bisogna dimenticare che i com- 
pilatori del Codice napoleonico ebbero a loro guida costante, specie 
nella materia delle obbligazioni, Domat e Pothier, i quali, per quanto 
si sforzassero di armonizzarlo col diritto consuetudinario e colle mutate 
necessità dei tempi, riprodussero tuttavia in gran parte, neUe rispettive 
opere, i principi e le teorie del diritto romano. E reminiscenza infatti 
della teoria romana, circa la condizione giuridica degP infanti, è il brano 
dianzi riportato di Bigot-Préameneu. Esso invero non é che la tradu- 
zione letterale delle seguenti parole, che si leggono nelle Istituzioni 
giustinianee : sed quod diximus de pupillis, utique de iis verum est, 
qui jarn haòent aliquem intellectum. (§ 10, Instit de inutil. stipulation., 
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piti appena raggiungono l'età maggiore, a causa dello stato 
di sordomutismo e di cecità a nativitate, entrano per 
espresso disposto di legge, al pari degli altri inabilitati, in 
un nuovo stato giuridico d' incapacità a contrattare. Che ra- 
gione vi ha quindi di porre nel novero delle persone natu- 
ralmente incapaci di contrattare, riguardo a cui la legge si 
è mantenuta silenziosa, anche i sordomuti e i ciechi dalla 
nascita, quando questi, entrando nella categoria degP inabi- 
litati, sono come tali dichiarati incapaci di contrattare dalla 
legge medesima; e per conseguenza sottoposti, quanto al 



ITI, 20). Le parole di Brigot-Préameneu tuttavia non poterono essere pro- 
ferite che solo per forza passiva di un'abitudine inveterata, senza pen- 
sare al mutamento radicale di sistema inaugurato dal Codice napoleo- 
nico e riprodotto poscia dal Codice italiano. Del resto, da quest'alternativa 
non può sfuggirsi : o il minore trovasi neirassoluta impossibilità di pen- 
sare e di parlare, fan non potest; e allora non può assolutamente trat- 
tarsi di consenso, e quindi neanche di contratto. Ovvero, prescindendo 
dal grado di età, trovasi nella possibilità di parlare e di agire; e allora 
si applicheranno al contratto le norme dettate dalla legge relativamente 
ai contratti dei minori in generale: il negozio giuridico cioè sussiste, 
ma è soggetto ad essere annullato sopra istanza del minore, del suo 
legittimo rappresentante o dei suoi eredi ed aventi causa. 

Solo in tal modo possono evitarsi gli arbitri cui, secondo la dot- 
trina comune, si apre largamente Tadito allorché trattasi di determinare, 
nei singoli casi, quale sia Tetà in cui un bambino debba ritenersi per in- 
fante, che non possiede cioè Tuso della ragione, in guisa da considerare 
il contratto da esso concluso del tutto inesistente ; e quale invece Tetà 
nella quale possegga egli un grado sufficiente di discernimento, per l'ef- 
fetto di applicare al medesimo le norme dettate dalla legge riguardo ai 
minori, di ritenere cioè il contratto esis ente, ma soggetto ad essere an- 
nullato sopra istanza del minore stesso, del suo legittimo rappresen- 
tante od aventi causa. Siffatto limite di età infatti, non essendo determi- 
nato direttamente ed invariabilmente dalla legge, dovrà determinarsi 
caso per caso dal giudice, il quale così potrà farlo cambiare a suo ar- 
bitrio ed in conformità delle sue opinioni personali ..ul riguardo. Gli 
scrittori del rimanente, visto da un canto il silenzio del legislatore e. 
la impossibilità di mettersi d'accordo sopra un punto cosi delicato, che 
prestasi facilmente a concezioni e conclusioni diverse; e considerato 
d'altro canto, come lo stesso Giorgi non si perita d'affermare, che « il 
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valore giuridico degli atti da loro compiuti, alle regole legis- 
lative dettate indistintamente per tutte le classi d' inabilitati 
in generale? 

• Questa considerazione è sommamente decisiva, per do- 
verci meravigliare come il Giorgi, il cui squisito intuito giuri- 
dico non vi ha chi possa mettere in forse, pur conoscendo la im- 
portante novità recata in siffatto ramo dal legislatore italiano, 
abbia voluto nondimeno seguire le tracce degli scrittori fran- 
cesi, che dal silenzio del loro legislatore trovansi obbligati a 
collocare nella rubrica speciale delle persone naturalmente 
incapaci di contrattare, sfuggite alle previsioni della legge, 
anche i sordomuti ed i ciechi dalla nascita (1). Sotto l'im- 
pero del Codice civile nazionale, di fronte alle precise dispo- 
sizioni combinate degli articoli 340 e 1106, non può restare 

diritto romano non è legge per noi » (Giorgi, III, 49); si limitano a 
semplici generalità indeterminate come questa del Laurent, che del 
resto è una delle più corrette : « L'enfant, qui n'a pas atteint Tàge 
de raison, ne peut ni stipuler ni promettre; s'il le fait, son consente- 
ment n'est que apparent, parce qu'il n y a pas de manifestation de vo- 
lonté sans raison ». - Laurent, XV, 454. Confr. Zachariae, § 343 a, n. 2; 
Marcadé, sull'art. 1108, n. 3; Larombière, I, art. 1124, n. 10; Colmet de 
Santerre, V, 39; Demolombe, XXIV, 80; Aubry e Rau, IV, § 343, testo 
e nota 2. - Ma siamo sempre là.: quand'è che il ragazzo, nel silenzio della 
legge, può ritenersi che possegga, quando che non possegga il discerni- 
mento ? Risponde il Cannada Bartoli : « Siccome nella varietà, dei casi 
la ragione e il discernimento possono avvenire prima o dopo i sette anni, 
cosi la quistione non sarà mai decisa a pnori, ma a posterion, se- 
condo la specialità del caso ; lo sviluppo fisico e morale deir uomo non 
è sempre lo stesso. Donde la conseguenza che al magistrato, secondo 
le varie circostanze, dev'essere lasciata la facoltà di conoscere se con- 
corra la capacità naturale del consenso, ovvero si tratti di semplice 
incapacità civile di volere ». (Cannada Bartoli, op. cit., 38, pag. 46) 
Dunque versiamo in pieno arbitrio, una volta che la quistione dovrà ri- 
solversi caso per caso dal magistrato, e al medesimo si attribuisce piena 
facoltà di ritenere naturalmente incapace tanto chi ha meno, quanto chi 
ha più di sette anni. Gli effetti disastrosi di questa, oltreché illegale, 
arbitraria teoria si vedranno in seguito. 

(1) Giorgi, III, 53 a 60; Larombière, art. 1124, 15; Dalloz, Répert. 
Oblig., 351 a 356. 
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alcuna ombra di dubbio, che il legislatore abbia previsto e 
regolato direttamente T incapacità di contrattare dei sordo- 
muti e dei ciechi dalla nascita; rientrando essi nella cate- 
goria generale degl' inabilitati, ed essendo, come tali, sotto- 
posti alle stesse regole da cui questi sono governati circa 
il valore giuridico degli atti civili dai medesimi compiuti. 
Ufficio elementare dell' interprete adunque, si è quello di ap- 
plicare scrupolosamente le disposizioni tassative della legge; 
non di sostituire, sotto qualsiasi motivo, la sua alla volontà 
del legislatore. 

73. — Eliminati dalla classe delle persone che, pur trovan- 
dosi nello stato di naturale incapacità di contrattare, non sono 
dichiarate tuttavia espressamente incapaci a tal uopo dalla 
legge, r infante, perchè rientra nella categoria dei minori; 
il sordomuto e il cieco dalla nascita, perchè appartenenti 
alla categoria àe^V inabilitati; resta a vedere quali siano le 
persone che, per causa di privazione od alterazione delle fa- 
coltà mentah, debbano, malgrado il silenzio della legge, rite- 
nersi mancanti della capacità di contrattare. E riguardo a tale 
argomento, per essere più esatti e sfuggire alla taccia di ar- 
bitrio onde ad altri si è fatto rimprovero, bisogna innanzi 
tutto indagare se mai la legge, regolando casi simili o ma- 
terie analoghe, abbia in alcun luogo dichiarato le menzionate 
categorie di persone incapaci di compiere degli atti giuridici; 
come pure, quale sia la natura di siflfatta incapacità, e quale 
il valore degli atti giuridici da esse compiuti. 

Ora, che V infermità mentale di per sé, quand'anche non 
accompagnata da interdizione, sia ritenuta positivamente dal 
legislatore causa d' incapacità a compiere degli atti giuridici, 
lo afferma, in termini espliciti, Tart. 763, n. 3, del Codice ci- 
vile (1). 

(1) L'art. 763 del Codice civUe trovasi concepito nei seguenti termini : 

« Sono incapaci di testare: 1° coloro che non hanno compiuto Tetà 

di diciotto anni ; 2"" gF interdetti per infermità di mente ; 3" quelli che, 

quantunque twn interdettù si provi non essere stati sarà di mente nel 

tempo in cui fecero testamento. L'incapacità dichiarata nei numeii 2 
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Dalla disposizione recisa di siflfatto articolo possono de- 
sumersi logicamente i seguenti corollari: 

a) Che il legislatore riconosce già nell'infermità di 
mente, indipendentemente dallo stato d' interdizione, una 
causa effettiva d'incapacità a compiere degli atti giuridici; 

b) Che non ha egli riguardo alla causa da cui deriva 
l'infermità di mente, la quale, per conseguenza, può essere 
di qualunque specie; né alla durata della medesima, che sia 
cioè permanente transitoria, purché sussista sempre nel 
momento preciso in cui Tatto giuridico si pone in essere; 

e) Che infine Tatto giuridico compiuto dall' infermo di 
mente, al pari di quello compiuto dal minore di età o dal- 
l'interdetto, non é dichiarato nullo ipsojure ed insussistente 
dal le^slatore, ma soltanto invalido ed annullabile sopra im- 
pugnazione degli aventi dritto. 

74. — Questi principi, stabiliti formalmente dal legislatore 
in ordine alla facoltà di testare, possono valere ugualmente 
quanto alla facoltà di contrattare ? 

Il problema, di solito, non vien posto cosi dagli scrittori. 
E sebbene i medesimi si trovino generalmente d'accordo nel 
ritenere che la privazione di mente, qualunque sia la causa 
da cui si origina e la durata della stessa, costituisca un osta- 
colo alla capacità di contrattare per T individuo che ne é 
affetto, finché non sia completamente cessata ; cavano tuttavia 
siffatta conseguenza, non già dalla volontà implicita del le- 
gislatore il quale, comunque in altro luogo, ha mostrato di 
piegarsi, consacrandolo, dinanzi all'evidenza di tale principio ; 
ma bensì direttamente dai supremi postulati di natura e di 
ragione, ovvero l'ammettono tranquillamente a priori, senza 
punto ricercare il titolo della sua legittimità in un testo di 
legge, almeno in un principio razionale più o meno giu- 



e 3 nuoce alla validità del testamento, solo nel caso che sussistesse al 
tempo in cui fu fatto il medesimo ». - Confr. art. 901 del Codice fran- 
cese, ove si legge: « Pour faire une donation entre-vifs ou un testament, 
il faut étre sain d'espnt ». 
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stiflcativo (1). Di qui una serie di arbitri e d' incertezze ine- 
vitabili nella dottrina comune, la quale, procedendo nelle sue 
indagini al di fuori e al di sopra della volontà esplicita od 
implicita del legislatore, non può certamente riuscire che 
a conclusioni del tutto illegali ed erronee. 

La prima di siffatte conclusioni consiste nel ritenere as- 
solutamente niUlo ed inesistente^ per mancanza di consenso, 
il contratto, alla formazione del quale prese parte V infermo 
di mente. La seconda poi, è quella di considerare tale con- 
tratto assolutamente nullo ed inesistente, in base soltanto 
alla prova dell'infermità mentale in genere, purché questa 
coincida coli' istante preciso nel quale si pose in essere il con- 
tratto; senza tener conto alcuno della natura specifica di esso, 
e se abbia o no il medesimo recato pregiudizio all' infermo 
di mente, che ha partecipato alla sua formazione (2). 

Or entrambe queste conclusioni si mostrano arbitrarie ; 
perchè, oltre al non essere fondate sopra alcun testo di legge, 
ripugnano apertamente al concetto ed al sistema informatore 
della legge. Ci è debito quindi ricercare, colla scorta di essa, 
quale sia la dottrina che possa servir meglio a ritrarre ed 
esprimere il pensiero riposto del legislatore. 

(1) Marcadé, sulFart. 1108, n. 3; Larombièbe, suIFart. 1124, n. 10; 
Dalloz, Rép. obi, 337 e segg.; Laurent, XV, 454; XVI, 20; Giorgi, III, 
46 e 47; IV, 3; Ricci, VI, 13; Battistini, 30; Cannada Bartoli,37 e segg. 

(2) « Le Code ne s'occupe pas des incapacités naturelles, ni des eflFets 
qu'enes produisent. Il suppose que ceux qui jouissent de leur raison 
ne traiteront pas avec ceux. qui en sont privés. Si cela arrivait, les plus 
simples notions de droit suffiraient pour décider qu'il n'y a point de 
contrat, là où il n'y a pas de consentement possible. Dans Topinion que 
nous avons enseignée et qui est aujourd'hui généralement admise, le 
contrat dans lequel est intervenne une personne incapable de consentir 
est frappé d'une nullité radicale, il n'a point cVexistence aux yeux de 
la loi, et il ne produit aucun effeù ». - Laurent, XVI, 20. Confr. Demo- 
LOMBE, XXIV, 81 ; Marcadé, suH'art. 503, 504, e 1108, n. 3; Dalloz, Rép. 
obi., n. 341 ; Solon, NuUités, 37 e segg.; Masse e Verge sur Zaehariae, 
§ 579 e 613, nota 13; Duranton, III, 782; Laurent, XV, 454; Giorgi, 
III, GÌ; IV, 3 e 4; Ricci, VI, 13; Battistini, 30; Cannada Bartoli, 37 
e segg. 
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75. — Abbiamo preso le mosse dalla disposizione del- 
l'art. 763, n. 3, per avere un criterio positivo sicuro che, nella 
mente del patrio legislatore, ci fosse già il concetto di rite- 
nere incapaci a compiere atti giuridici coloro i quali, comun- 
que non interdetti, si trovano nondimeno nello stato d'in- 
fermità mentale ; incapacità questa, che dura fino a quando 
permane la infermità da cui essa si origina, e che toglie 
all'agente, insieme colla coscienza, la libertà e la responsa- 
bilità morale delle proprie azioni. L'aver consacrato siffatta 
norma nel titolo dei testamenti, e non benanche in quello 
dei contratti, costituisce certamente un'omissione da parte 
del legislatore ; ma perchè appunto ci troviamo dinanzi ad 
una omissione, abbiamo l'obbligo di ricorrere al principio di 
analogia, applicando scrupolosamente le regole dettate dal 
legislatore medesimo per governare casi simili e materie 
analoghe. E nella materia in discorso, tanto più trova la sua 
naturale applicazione il principio di analogia, inquantochè, 
trattandosi di atti giuridici egualmente volontari, la capa- 
cità dell'agente costituisce una condizione comune, richiesta 
così per la formazione del testamento come per la formazione 
del contratto. Che dire poi se, come fu altrove posto lar- 
gamente in rilievo, si vorrà riconoscere nel testamento la 
natura fondamentale di contratto? (1). 

Ma, a parte la natura contrattuale del testamento, certo 
è che il legislatore - come può rilevarsi assai di leggieri dal 
confronto degli art. 763 ed 828 cogli art. 1106, 1119 e segg. 
del Codice civile; e come vien generalmente riconosciuto 
dalla dottrina e dalla giurisprudenza (2) - ha tenuto, rela- 
tivamente alla capacità di testare, un criterio assai più largo 

(1) Ci MBA LI, Bel possesso per acquistare i frutti, n. 74 e segg.; 
pag. 181 e segg.; Il testamento è contratto?, nel Filangieri, voi. IX, 
an. 1884, fase 6. 

(2) Pacifici -Mazzoni, Belle successioni, II, 40 e segg.*, Ricoi, III, 
104 e segg.; Cassaz di Tonno, 4 febbraio 1871, Galimberti- FontaneUa 
e Caravaglia, GiuHspy-udenza Tonnese, Vili, pag. 191 ; Cassaz. di POr 
Zeismo, 19 febbraio 1875, Cocuzzo-Gregorio, Circolo Giund., VI, 298. 
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e meno severo di quello adoperato per la capacità di contrat- 
tare. Difatti mentre l'art. 1106 dichiara formalmente incapaci 
di contrattare: i minori degli anni ventuno, gV interdetti 
in generale, siano tali per infermità di mente o per causa di 
pena, gV inabilitati e le donne maritate; l'art. 763 invece 
dichiara soltanto incapaci di testare: i minori degli anni 
diciotto, ^V interdetti per infermità di mente, e coloro 
infine che, quantunque non inderdetti, non siano tuttavia 
sani di mente nel tempo in cui fanno testamento. Sono 
dunque implicitamente capaci di testare, avuto benanche 
riguardo alla disposizione formale dell'art. 762, molte ca- 
tegorie di persone che l'art. 1106 dichiara tassativamente 
incapaci di contrattare : cioè i maggiori di diciotto e minori 
degli anni ventuno, gl'interdetti per causa di pena (1), gì' ina- 
bilitati e le donne maritate. Donde la conseguenza inconcussa 
che l' infermità di mente, quand'anche scompagnata da inter- 
dizione, come costituisce la persona nell'incapacità di testare, 
per volontà esplicita del legislatore ; del pari, per volontà im- 
plicita del medesimo, dee costituirla nell' incapacità di con- 
trattare (2). Imperocché, se da un canto minori sono le restri- 
zioni apposte dalla legge alla capacità di testare, di quanto 
non siano quelle apposte alla capacità di contrattare; e se 
dall'altro, in ordine agli atti di ultima volontà la legge ha 
creduto conveniente dichiarare formalmente incapace di 
testare la persona che trovasi nello stato d'infermità men- 
tale; con maggiore ragione siffatta incapacità ha dovuto, 
implicitamente, riconoscerla in ordine alla formazione dei con- 
tratti. Trattasi di applicare puramente e semplicemente l'ar- 
gomento a minori ad majus, il quale questa volta si mostra 
di un'efficacia e di una legittimità notevolmente suprema. 
La prova più brillante quindi che il legislatore nazionale, 
tra le cause d' incapacità a contrattare, abbia implicitamente 
posto anche l'infermità di mente, quantunque scompagnata 

(1) Art. 3, Disposizioni transitorie per l'attuazione del Codice civile. 

(2) Laurent, XI, 100. 
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da interdizione, si ha, indipendentemente dai principi astratti 
di ragione e dal preteso spirito della legge, nelie disposizioni 
testuali della legge stessa. La disposizione dell'art 763 è 
troppo chiara e significativa, per esprimere, a un tempo, il 
pensiero legislativo e la misura di esso. 

76. — Poiché la norma regolatrice della naturale inca- 
pacità di contrattare, per causa d'infermità mentale non 
accompagnata da interdizione, si trova, in omaggio al prin- 
cipio di analogia, nella disposizione dell'art. 763 del Codice 
civile; si è colla scorta di essa, che dobbiamo procedere 
oltre nella trattazione dell'argomento intrapreso. Or secondo 
il tenore della menzionata disposizione, nonché i dettati con- 
cordi della dottrina e della giurisprudenza, perché una per- 
sona possa dirsi costituita nello stato di effettiva incapacità a 
contrattare, com'è testualmente dichiarata incapace a testare, 
é d'uopo il concorso di due condizioni: l'una, che lo stato 
di privazione od alterazione delle facoltà mentali sia tale, da 
togliere all'individuo affetto, insieme colla coscienza, la libertà 
morale dei propri atti; l'altra, che lo stato di privazione od 
alterazione delle facoltà mentali coincida perfettamente col- 
r istante preciso in cui ha ]uogo la formazione del con- 
tratto (1). 

(1) Il Codice civile sassone adopera, per esprimere siffatto concetto, 
una formola legislativa piuttosto corretta: essa è la seguente : «Hand- 
lungsunfàhig sind diejenigen,welche wegen Geistesgebrechen oder wegen 
eines voriibergehenden Zustandes des Vemunftgebrauchsberaubt sind ». 
(§ Bl y BurgesUche Gezetzbuch, Conforme § 865, Codice civile austriaco). 
Assai più corretta e, al tempo stesso, più completa è la formola usata dal 
Codice civile svizzero delle obbligazioni, che suona cosi : « Gànzlich ver- 
tragsunfàhig sind Personen, weichekeinenbewussten Willen haben, oder 
des Yernuftgebrauches beraubt sind, so lange dieser Zustand dauert». 
(A.rt. 31, Bundesgesetz uber das Obligationenrecht). Che occorrano le 
due condizioni enunciate nel testo, per ciò che riguarda specialmente 
la incapacità di testare, viene ammesso generalmente dagli scrittori e 
dalla giurisprudenza. V. Duranton, Vili, 153; Coin-Delisle, Common- 
taire analytique sur le titre des donations et testaments, sull'art. 901, 
n 3; Troplong, Des donaUom et testaments, II, 500; Zachariae» 
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Sotto il primo aspetto, è affatto indifferente quale sia la 
causa da cui si origina l' infermità mentale, se sia cioè con- 
genita od acquisita, inerente od estranea air organismo ; 
come pure indifferente è la durata dell' infermità, se cioè sia 
permanente o transitoria. Finché dura lo stato d'infermità, 
dura lo stato d' incapacità, so lange dieser Zustand dauert, 
come dice scolpitamente il Codice svizzero. Ond'è che lo 
stato d'incapacità a contrattare, a norma dei casi, ora può 
durare per tutta la vita o per il lungo periodo di tempo 
durante il quale permane lo stato d'infermità mentale; ora 
invece per il breve tratto di tempo, durante il quale l'in- 
fermità si manifesta. Sotto il secondo aspetto poi, è indif- 
ferente che un individuo sia stato infermo di mente in tempo 
anteriore o posteriore alla formazione del contratto, quando 
non risulta che trovavasi tale nel tempo in cui il contratto 
fu posto in essere (1). 

§ 648, testo e nota 4 ; Demolombe, XVIII, 342 e segg. ; Aubry e Rau, 
VII, § 648; Laurent, XI, 114 e segg.; Corte di appello di Tonno, 28 
marzo 1870, Merzagora- Asilo di Milano, Giunsprudenza ToHnese^ VII, 
pag. 292; 28 dicembre 1866, FeTrari-Ardicini, Giunspr. To)Hn,,TV, 102; 
2 marzo 1875, Boretti-Monti, Giunspr. Torin^ XII, 248. 

(1) L'osservazione fatta nel testo vale tutte le volte che trattasi di 
demenza transitoria, non già permanente. Riguardo a quest'ultima retta- 
mente giudicò la Corte di appello di Bologna che « data una malattia 
mentale permanente e progressiva, e la coincidenza di fenomeni di de- 
menza in tempo prossimo sia antecedente sia susseguente alla fazione 
del testamento, la prova dello stato momentaneo di ricuperata ragione 
sta a carico della parte che sostiene la validità dell'atto, come quella che 
ha contro di se la presunzione di continuazione del vizio di mente nella 
persona del testatore ». (Corte di appello di Bologna, 23 maggio 1873, 
Bonvini, Vincenzi-Grossi, Rivista Bolognese, I, 183). 
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Capitolo III. 

DELLE VARIE FORME d' INFERMITÀ MENTALE 
PRODUCENTI EFFETTIVA INOAPAOITÀ DI CONTRATTARE. 

77. — Non è certo ufficio del legislatore Tenumerare minu- 
tamente le forme, indefinitamente varie, d' infermità mentale, 
che gettano nello stato di effettiva incapacità di contrattare 
le persone che ne sono colpite (1). Il legislatore prussiano, 
che volle tentarne la prova, non raggiunse lo scopo; giac- 
ché non tutte le forme di aUenazione mentale, avuto ri- 
guardo alle loro molteplici espressioni, possono entrare nelle 
categorie convenzionali stabilite dal legislatore, il cui lin- 
guaggio del resto neanche corrisponde a quello consacrato 
dai recenti progressi delle scienze psichiatriche (2). 

Dovunque manchi l'uso della ragione, ivi, per logica e 
naturai conseguenza, deve mancare altresì la; effettiva capa- 
cità di contrattare. Questo e non altro, con formola il più 
che sia possibile corretta e tale da comprendere, nella sua 
studiata generalità, la innumerevole famiglia dei casi spe- 
ciali occorrenti, dee limitarsi a dire il legislatore. Ond'è che 
merita plauso il legislatore nazionale, quando nell'art. 763, 
n. 3, del Codice civile adopera una formola ben più esatta di 
quella usata dal legislatore francese nell'art. 901 (3), seb- 
bene abbia tratto da questo la sua ispirazione. Essa - conforme 

(1) Era nel vero il Pisanelli quando, nella sua magistrale relazione 
sul progetto del Codice civile, scriveva: « Dalle cupe e furiose mona- 
manie alle più semplici esaltazioni mentali si ha una così smisurata 
varietà di forme, che riesce impossibile classificarle con legale criterio ; 
onde si reputò necessario di lasciare per ciascun caso Tapprezzamento 
alFautorità giudiziaria ». 

(2) y. sopra n. 59, pag. 153 e segg. Consulta pure KRAFFT-EsiNa, 
op. cit., pag. 152 e segg. 

(3) La locuzione, adoperata dal Codice francese neirart. 901, è la 
seguente: « Pour faire une donation entre-vifs ou un testament, il 
faut étre saia d'esprit». 
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in gran parte a quella di cui si era servito prima il legislatore 
austriaco nell'art. 865, e di cui ebbe a servirsi poscia il 
legislatore svizzero nell'art 31 (1) - è abbastanza sintetica 
e comprensiva per abbracciare, nella sua larga significazione, 
tutti i casi possibili occorrenti di privazione od alterazione 
delle facoltà mentali, qualunque sia la causa della loro ori- 
gine e r efficacia della loro durata. 

78. — Come non lo è del legislatore, neanche ufficio 
del giurista è quello di fare una larga enumerazione delle 
svariate forme d' infermità mentale, che sogliono rendere 
naturalmente incapaci di contrattare le persone che ne sono 
travagliate. Innanzi tutto, perchè sommamente difficile riesce 
il presentare una classificazione completa ed esatta dei vari 
stati di debolezza mentale, sopra di che regnano gravi discor- 
danze fra gli stessi cultori di scienze psichiatriche (2). Ed 
in secondo luogo poi, perchè il determinare, nei singoli casi, 
se un individuo si trovi o no nello stato di alienazione men- 
tale, per guisa da non possedere Tuso della propria ragione 
nel momento in cui concorre alla formazione di un dato ne- 
gozio giuridico, costituisce, più che una vera quistione di 
diritto, una quistione di medicina, che si risolve perciò 
sempre in una semplice quistione di fatto (3). 

Ciò nondimeno è debito del giurista, senza invadere per 
nulla il campo medico-psichiatrico, ma facendosene prò dove 
occorra, segnare talune linee fondamentali sulla materia, che 

(1) La forinola, di cui si serve il Codice austriaco nelFart. 865, è 
questa : « Chi non ha Tuso della ragione, è incapace di fare o di accet- 
tare una promessa ». Quanto alFart. 31 del Codice svizzero 'delle ob- 
bligazioni, vedi sopra pag. 188, in nota. 

(2) Meritano di essere consultati sulFargomento : Wachsmuth, All' 
gemerne Pathologie cler Seele; Griesingeb, Pathologie und Therapie 
der psychischen Kranhheiten; Verga, Proposta dì una classificazione 
uniforme delle malattie mentali, noiV Archivio italiano per le malattie 
nervose e più particolarmente le alienazioni mentali, an. 1874, pag. 217 
e aesS'ì Leidesdorf, op. cit., pag. 422 e segg.; Krafft-Ebing, op. cit^ 
pag. 50 e segg. 

(3) Laurent, XI, 115. 
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possano servire di guida e di criterio per la retta soluzione 
delle quistioni molteplici, che vanno quotidianamente sotto- 
poste al giudizio del magistrato. 

79. — Fermato, con la scorta di una esplicita disposi- 
zione del Codice civile nazionale, oltre l'autorità sussidiaria 
delle legislazioni straniere nonché i responsi concordi della 
dottrina e della giurisprudenza, il principio inconcusso, che 
non può ritenersi naturalmente capace di contrattare chi 
non ha Tuso della ragione nel momento in cui pone in essere 
un negozio giuridico ; e fermato il concetto altresì, che non 
è compito del giurista il fare la enumerazione completa 
delle varie forme di alienazione mentale; il nostro ufficio, 
nella materia in esame, si riduce a questo soltanto. Pria di 
tutto, ad enunciare semplicemente quali sianogli stati d'in- 
fermità mentale che, per comune consenso, vengono repu- 
tati produttivi di naturale incapacità a contrattare. Secon- 
dariamente poi, ad esaminare con maggiore larghezza quegli 
stati di debolezza mentale, che non tutti si accordano nel 
riconoscere causa d'incapacità a contrattare; come pure 
quelli che, per effetto di recenti progressi ed esperienze delle 
scienze psichiatriche, meritano di essere segnalati all'atten- 
zione del legislatore e del giurista. 

80. — Cominciando dal primo assunto, e dato per certo 
quanto nell'antecedente capitolo ci siamo sforzati di porre 
in rilievo circa la piena applicabilità, per principio di ana- 
logia, dell'art. 763 n. 3 del Codice civile, alla naturale inca- 
pacità di contrattare; riesce della massima evidenza come 
la formola sintetica, usata dal legislatore nel menzionato 
articolo, sia tale da comprendere, colla sua generica deno- 
minazione, tutte le forme indefinitamente svariate d'infer- 
mità mentale, qualunque sia la loro espressione, nonché la 
causa e la durata del processo morboso che ne deriva. Se- 
nonché, pria di procedere oltre, si rende necessaria una 
osservazione preliminare di non piccolo rilievo. 

Il legislatore, nel n. 3 dell'art. 763, dichiara incapaci di 
testare « quelli che, quantunque non interdetti, si provi non 
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essere stati sani di mente nel tempo in cui fecero testa- 
mento»; mentre col n. 2 dello stesso articolo dichiara, in 
modo separato, incapaci di testare: < ^V interdetti per in- 
fermità di mente ». Ora, secondo sopra si è notato, nel- 
l'art. 1106 posto sotto la sezione intitolata: della capacità 
delle parti controventi, il legislatore novera tassativamente 
tra le persone che dichiara legalmente incapaci di contrat- 
tare qV interdetti. Deriva da ciò logica ed inesorabile, al 
tempo istesso, la conseguenza, che come produttivi di na- 
turale incapacità a contrattare debbono reputarsi soltanto 
quegli stati d' infermità mentale che, o per loro natura, non 
vanno sottoposti a sentenza d'interdizione ; ovvero che, quan- 
tunque lo possano, nella specie questa non sia stata effet- 
tivamente né pronunziata, né dimandata (1). Che altrimenti, 
data la sentenza d' interdizione, la persona colpita verrebbe 
dichiarata direttamente dalla legge incapace di contrattare; 
e quindi, anziché incapace naturalmente, sarebbe legalmente 
incapace di contrattare. 

81. — Premessa tale considerazione, viene di necessità 
a delimitarsi la sfera delle malattie mentali che, come pro- 
duttive di naturale incapacità a contrattare, meritano di 
essere accennate nel presente capitolo. E allora sorge spon- 
taneo il concetto che, di lor natura, sogliono essenzialmente 
costituire causa di naturale incapacità a contrattare quelle 
forme di malattie mentali soltanto, che hanno carattere 
transitorio; qualunque del resto possa essere la intensità del 
processo morboso, e la causa da cui esso promana. Mentre 
al contrario le infermità mentali di carattere permanente, 
che generano uno stato abituale di alienazione, sogliono dar 
luogo alla interdizione (2) : come tali quindi, laddove questa 
venga effettivamente pronunziata, sono causa di legale non 
di naturale incapacità a contrattare. 

(1) Quando T interdizione trovasi semplicemente promossa, e l'indi- 
viduo muore prima che sia pronunziata, il valore giuridico degli atti 
dal medesimo compiuti viene regolato dall'art. 337 del Codice civile. 

(2) Art. 321, Codice civile, 

13 
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Tra le forme di alienazione mentale che, avendo carat- 
tere transitorio, possono costituire altrettante cause di natu- 
rale incapacità a contrattare, va innanzi tutto noverata la 
malinconia, quando la depressione dello spirito, che suol 
caratterizzarla, è accompagnata da delirio di tale intensità 
che produce nel paziente allucinazioni dei sensi, anomalie 
delle idee, fiacchezza suprema della volontà; fenomeni tutti 
cagionati, per lo più, da un sentimento esagerato di angoscia 
di terrore, che non trova ragionevole giustificazione in un 
motivo esteriore (1). Altra forma, generalmente ammessa, di 
alienazione mentale transitoria, è la mania; la quale, a dif- 
ferenza della malinconia, trovasi caratterizzata da uno stato 
di agitazione e di eccitamento dello spirito che produce 
passioni violente e irrefrenate, costituenti di già il mo- 
vente dell'attività individuale. La mania diviene indubbia- 
mente causa di naturale incapacità a contrattare, allorché, 
oltrepassando i limiti della esaltazione od eccitazione sem- 
pUce, la quale permette, fino a un certo punto, la rifles- 
sione ed il discernimento necessario ad un atto motivato (2), 
raggiunge un grado così elevato d'intensità, da far si che 
le idee deliranti si succedano nella coscienza dell'infermo 
con rapidità talmente eccessiva, che impedisce ad alcuna 
di esse di potersi fissare e divenire permanente. Questa, per 
distinguerla dalla eccitazione maniaca sempHce, si denomina 
da taluno mania acuta (3), da tal altro manìa furiosa (Tob- 
sucht) (4). 

D'ordinario tanto la malinconìa quanto la mania furiosa 
od esaltata, oltreché tolgono egualmente, sebbene per diverso 
motivo, all'individuo afietto, l'uso della propria ragione, hanna 
eziandio questo di comune; ch'entrambe cioè sono suscet- 

(1) Quanto alle differenti espressioni che la malinconia può assu- 
mere, secondo i diversi fenomeni che Faccompagnano, vedi Lbidbsdobf^ 
op. cit., pag. 333 e segg.; Krafft-Ebing, op. cit., pag. 52 e segg. 

(2) Krafft-Ebing, op. cit., pag. 68. 

(3) Krafft-Ebing, op. cit., pag. 68 e segg. 

(4) Leidesdorf, op. cit., pag. 374 e segg. 
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tibili di guarigione, col rimuoversi la causa da cui proma- 
nano. Non cosi avviene nel caso àHmbecillismo e di demenza, 
che sogliono produrre, insieme coir indebolimento totale 
delle facoltà psichiche, la completa scomparsa delle idee, 
come pure di ogni attività intellettuale ed affettiva. Queste 
ultime due forme di alienazione mentale meritano, più spesso, 
andar comprese tra le cause d' incapacità legale a contrat- 
tare; in quanto, essendo loro carattere precipuo la perma- 
nenza e quindi V abitualità, rendono V individuo colpito sog- 
getto alla interdizione, che è uno stato legale d' incapacità 
a contrattare (1). 

82. — Uno stato affine alla pazzia, in quanto, sebbene 
non implichi lesione organica del cervello, toglie nondimeno 
all'individuo la libertà e la coscienza degli atti ch'egli compie, 
di cui non costituisce il medesimo che la semplice cagione 
materiale, può, in certi casi, essere il sonno. Ciò ha luogo 
in due modi. per efletto della ebbrezza del sonno, sonno- 
lenza (Schlaftrunkenheit) che rappresenta uno stato inter- 
medio tra il sonno e la veglia, uno stato cioè in cui manca 
la coscienza, ed è sospeso il normale governo delle azioni 
umane. Questo stato, che può anche precedere raddormen- 
tarsi (2), suole aver luogo più frequentemente nel caso di un 
brusco ridestamento ; in quantochè, al primo svegliarsi del- 
l' individuo, perdurano ancora le idee e le illusioni del sogno, 
ed oscurano talmente la coscienza, da farle confondere con 
la realtà. Come del pari gli oggetti del mondo reale ap- 



(1) Art. 1106 God.civ.ital.il legislatore italiano, adoperando una for- 
inola generica, prescrive nell'art. 324 del Codice civile che dev*" essere 
interdetto «il maggiore di età ed il minore emancipato, il quale si trovi 
in condizione di abituale infermità di mente, che lo renda incapace 
di provvedere ai propri interessi ». Per contro il legislatore francese, 
nel corrispondente art. 489, specificando le forme di alienazione men- 
tale che danno luogo ad interdizione, dice: «Le majeur qui est dans 
un état habituel à'' imbecillite, de démence, ou de fureur, doit etra 
interdit ». 

(2) LEmESDOBF, op. cit., pag. 694. 
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paiono alla coscienza trasformati ed alterati dalle immagini 
persistenti nel sogno, le quali non sono altro che delle sem- 
plici allucinazioni (1). 

L'altra causa di fenomeni morbosi durante il sonno, poi, 
è quella che comunemente, viene denominaXa, sonnambulismo, 
il quale rappresenta uno stato particolare del sistema ner- 
voso. I caratteri di questo singolare stato nervoso consistono 
in un'attività cerebrale spontanea che produce, come nel 
sogno, immagini sensoriali ed idee accompagnate da movi- 
menti analoghi, ma senza che l'agente abbia coscienza, né 
delle parole pronunziate, né dei movimenti compiuti. Ciò fa sì 
che ne risultino azioni coordinate logicamente con le idee 
del sogno ; le quali poi nel fatto sono semplici allucinazioni, 
non rispondenti menomamente alla realtà delle cose. Né 
d'altro canto il sonnambulo ha coscienza delle azioni eseguite, 
che sono puramente automatiche; come del pari, quando è 
desto, non si ricorda più di quanto gli è accaduto durante 
l'accesso, ovvero crede unicamente di aver sognato (2). 

Se questi, sopra enunciati, sono i fenomeni patologici 
della sonnolenza e del sonnambuUsmo ; ne consegue neces- 
sariamente che, specie in quest'ultimo stato, agendosi e par- 
landosi dall'individuo in modo automatico sotto l'impulso di 
semplici allucinazioni ed illusioni dei sensi, non possa il mede- 
simo ritenersi causa libera né degU atti compiuti, né delle 
parole pronunziate, perché gli manca completamente la co- 
scienza degli uni e delle altre. Finché dura quindi siffatto 
stato morboso del sonno, la persona che parla ed agisce dee 
considerarsi come se fosse priva di mente, e per conseguenza 
naturalmente incapace di contrattare (3). 

Uno stato analogo di alterazione delle facoltà mentali, 
per effetto di cui si opera o si parla, senza che però si 

(1) LEmESDORF, loc. clt/, Krafft-Ebing, pag. 100 

(2) V. Krafft-Ebing, op. cit., pag. 102 e seguenti. 

(3) Zacchia, Quaestiones medico legales, lib. I, tit. I, quaest. 12, 
n. 9; Savignt, System des rómischen Rechts, § 112; Dalloz, Rép. 
V. Oòlig., n. 344; Giorgi, UT, 51 e 52. 
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abbia coscienza di quel che si fa e di quel che si dice, può 
aver luogo a causa del delirio febbrile. Ordinariamente il 
delirio delle malattie febbrili presenta i sintomi di un'alte- 
razione allucinatoria o dell'agitazione maniaca; e quando 
raggiunge il periodo acuto assume ora la forma di malin- 
conia attiva, ora della semplice irritazione cerebrale maniaca, 
ora del delirio acuto con mania furiosa (1). 

Lasciando al medico ed airalienista la cura di ben de- 
terminare, quali siano i caratteri ed i sintomi diagnostici del 
delirio febbrile ; quel che occorre qui mettere in rilievo si 
è ch'esso, allorché trovasi nel periodo acuto, per guisa da 
offuscare l'intelligenza e da togliere completamente all'in- 
fermo la coscienza dei propri atti, va equiparato all'aliena- 
zione mentale. Onde la conseguenza logica ed irrefragabile 
insieme, che l'infermo, Ano a quando agisce sotto l'azione 
del delirio febbrile, trovasi costituito nello stato di naturale 
incapacità a contrattare (2). 

83. — Tra le cause di naturale incapacità a contrattare, 
riunendo esso i caratteri di una pazzia transitoria, è mestieri 
noverare benanche lo stato di ubbriachezza. Non è questo 
il luogo di esaminare i diversi gradi, traverso a cui può pas- 
sare lo stato di ubbriachezza; che comincia esso con una vi- 
vacità esagerata nei movimenti, nelle parole, nelle idee, e può 
finire con la depressione completa delle forze fisiche, con 
l'eclissi totale delle facoltà psichiche. Quel che qui giova 
rilevare, lasciando del resto al medico e al magistrato il 
compito di determinare, nei singoli casi, quale sia il grado 
di ubbriachezza in cui può trovarsi un individuo nel momento 
della conclusione del contratto, si è che, solo allora l' ubbria- 
chezza può costituire l'individuo affetto nello stato di natu- 
rale incapacità a contrattare, quando l'azione delle bevande 
spiritose acquisti tal grado d'intensità, da produrre depres- 
sione delle facoltà mentali ed alterazione profonda nelle idee, 



(1) Krafft-Ebing, op. cit., pag. 113 

(2) Savigny, op. e loc. cit; Dalloz, 
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che cosi divengono il prodotto di semplici alterazioni ed 
errori de' sensi. 

Sopra questo punto, salva sempre la discrepanza circa 
la natura dell'incapacità e gli effetti che ne derivano, suol 
regnare pieno accordo nel campo della dottrina e della giu- 
risprudenza (1). Oltre di che si trovano esempi di legislazioni 
straniere, che considerano tassativamente l'ubbriachezza come 
causa d'incapacità a contrattare (2). 

Frattanto, per completare la intrapresa trattazione del- 
l'argomento, è utile aggiungere come secondo i recenti pro- 
gressi delle scienze psichiatriche, oltre alla ubbriachezza di 
cui ordinariamente si occupano gli scrittori di diritto, qual 
forma di pazzia transitoria; un'altra ve ne ha, la quale si pre- 
senta sotto forma cronica, e suol esser prodotto di eccessi 
abituaU. L'espressione più comune di tale stato di follìa alcoo- 

(1) Zacchia, op. cit., lib I, tit. 1, quaest. II, n. 26 ; Pothier, Oblig., I, 49; 

TOULLIER, VI, 112; DURANTON, X, 103; COLMET DE SaNTERRB, V, 

14 bis; Demolombe, XXIV, 80 e 81; Zachariae, § 343, testo e nota 8; 
Dalloz, Rép , Oblig., n. 346; Marcadè, sulPart. 1108, n. 3; Larombière, 
sulFart. 1124, n. 14; Giorgi, III, n. 67 e segg.; Laurent, XV, 464; 
AuBRY e Rau, IV, § 343, testo e nota 5. Secondo questi ultimi due scrit- 
tori però Tubbriachezza, del pari che ogni altra forma di alienazione 
mentale, non rende del tutto inesistente il contratto, ma soltanto annul- 
labile sopra istanza della pretesa persona incapace. Vi ha pure qualche 
sentenza di Corte d' appello in Francia, secondo cui Tubbriachezza costi- 
tuisce causa di nullità dejla obbligazione, solo quando sia stata pro- 
vocata da colui a favore del quale T obbligazione è stata contratta; 
ovvero risulti dal complesso delle clausole contenute nell'atto lo stato 
di privazione mentale della persona, che assunse Tobbligazione (V. Corte 
di appello di Besangon, 15 maggio 1818, in Dalloz, Rép., Oblig., n. 347, 
pag. 122, nota 1). La maggioranza delle Corti d'appello francesi però si 
sono pronunziate nel senso della dottrina comune. Possono consultarsi 
air uopo le decisioni richiamate dallo stesso Dalloz, op. cit., n. 348. 

(2) Secondo il Codice civile prussir.no coloro che, per uso di bevande, 
sono privi della ragione, finché dura lo stato di ubbriachezza, vanno 
equiparati ai pazzi. Questa difatti è la disposizione legislativa testuale: 
« Personen, welche durch den Trunk des Gebrauchs ihrer Vernunft 
beraubt worden, sind, so lange diese Trunkenheit dauert, den Wahnsin» 
nigen gleich zu achten». (§ 28, parte I, tit. 4, Allgemeines Landrecht). 
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lica, assumente forma cronica, si ha nel delirium tremens, 
che Parte potente di Emilio Zola ha saputo rendere così 
popolare mediante V Assommoir, Senonchè, in questo stato 
di follia alcoolica, l'uso eccessivo delle bevande non è la 
causa immediata, ma costituisce piuttosto una predisposi- 
zione determinante certe alterazioni organiche nel cervello; 
di guisachè, basta una causa occasionale, per far insorgere 
istantaneamete il delirio (1). Ne deriva così uno stato di pazzia 
acuta, che toglie al paziente Tuso completo della propria 
ragione : ad esso quindi si applicano le regole, già enunciate 
nel trattare delle forme di alienazione mentale propriamente 
detta (2). 

84. — Uno dei problemi di alienazione mentale, che più 
in questi ultimi tempi sono stati dibattuti cosi nel campo 
della medicina come nel campo del diritto, è quello relativo 
alla monomania. Che sia essa una forma di alienazione men- 
tale, nessuno dubita: i dubbi però sorgono in gran folla, 
quando trattasi di determinare la natura, la portata e gli 
effetti della medesima; se cioè la monomanìa costituisca uno 
stato di alienazione relativa e parziale dello spirito, ovvero 
un sintomo semplicemente parziale di un'alterazione generale 
della vita psichica. 

Non è nostro ufficio, né d'altronde ne ridonderebbe alcun 
vantaggio all'argomento che trattiamo, il parlare delle varie 
specie di questa forma di alienazione mentale, che suol de- 
nominarsi da taluni monomania o manìa parziale (par- 
Heller Wahn), da tal' altri monodelirio o delirio fìsso (fixer 
Wahn) (3). Quel che a noi giova qui di mettere in rilievo, 
sono gli effetti giuridici che, relativamente alla capacità di 

(1) V. Leidesdorf, op. cit. pag. 507 e segg. *, Krafft-Ebing op. cit., 
pag. 104 e segg. 

(2) V. sopra n. 81, pag. 193 e segg. 

(3) Le specie, più comunemente ammesse, di monomanìa sono: la 
piromania o mania dell' incendiare, la cleptomanìa o mania del rubare, 
la erotomanìa o manìa di commettere oltraggi al pudore, la dipsoma- 
nia manìa dell' ubbriacarsi. Altre pure ve ne sono, né infrequenti, che 
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contrattare, suol produrre la monomania. Ora è di evidenza 
intuitiva, che la soluzione di siflFatto problema giuridico as- 
sume un carattere diverso, secondochè sia risoluto in un 
senso od in un altro il problema psichiatrico circa la na- 
tura, i caratteri e la eflOicienza patologica di questa infer- 
mità mentale. 

Secondo T insegnamento di una scuola, la quale alcuni, 
anni addietro ebbe decisamente gli onori del campo, muoven- 
dosi dal presupposto, allora comunemente ammesso, che fos- 
sero molteplici le facoltà dell'anima umana, e che ciascuna 
funzionasse isolatamente; ritenevasi, come domma, che po- 
tessero darsi alterazioni parziali dello spirito, con eflOicacia 
limitata soltanto ad una serie determinata d' idee, lasciando 
del resto che si svolgessero normalmente le facoltà intellet- 
tuali in tutt'altro ordine d'idee, che non fosse il pervertito. 
Traevasi da ciò naturalmente la conseguenza, che non do- 
vessero ritenersi atti conscienti e liberi solo quelli aventi un 
nesso mediato od immediato colla serie pervertita; di guisa 
che l'agente, riguardo ad essi, non altro fosse che causa sem- 
plicemente materiale. Viceversa poi, rimanendo inalterato 
l'uso della ragione circa tutti gli atti non aventi attinenza 
veruna colla serie pervertita, doveva riguardo ad essi rite- 
nersi l'agente causa consciente e libera, addimostrando già 
di avere operato nel pieno possesso delle sue facoltà intel- 
lettive (1). 

tuttavia mancano di un nome speciale; come la monomania omicida, 
la monomania religiosa^ la m,onomxLnìa dello sperpero, ecc. 

(1) «Quando Terrore di un sentimento ha per causa Tesaltazione 
della immaginazione, esso presenta sempre una idea esclusiva, e il mar 
lato non è realmente alienato che nelle circostanze in cui questa idea 
è messa in gioco. In tutti gli obbietti estranei a questa idea, è da 
supporre che egli veda, oda, in una parola, che senta come se non fosse 
alienato. Cosi tutti i suoi atti debbono conservare in diritto civile la 
loro validità, e la loro imputabilità nel criminale. In effetti non v'ha 
ragione alcuna, perchè un uomo che crede, per esempio, di avere i 
piedi di vetro e che nel resto gode una ragione perfetta, sia inabile 
a contrattare o sia scusabile di azioni estranee alla sua follìa; mentre 
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Secondo un'altra scuola però, della quale, precorrendo 
i tempi, si fece antesignano un giureconsulto di gran forza (1), 
cui recentemente fu rimproverato, da chi si mostra geloso 
dell'autorità che tuttora egli esercita meritamente nel campo 
della dottrina e della giurisprudenza, di avere invaso il ter- 
ritorio della njedicina (2), la monomania importa sempre un'al- 
terazione generale dello spirito; poiché la ragione è una, 
né é suscettibile di divisioni, e quando la pazzia se ne im- 
padronisce, fosse anche in ordine ad un sol fatto, la vizia 
per intero (3). Da siffatta premessa il Troplong ne trae, come 
logica ed inesorabile conseguenza, che debba il monomaniaco 
ritenersi colpito d'assoluta incapacità di agire; non già ri- 
guardo a quegli atti soltanto che, per vincolo di causalità, 
mostrano di essere in correlazione colla serie pervertita (4). 
Queste conclusioni cui, facendosi guidare da considerazioni 
certamente metafisiche ed aprioristiche, giunse il sommo 
giureconsulto, lungi dall'essere contraddette, sono state pie- 
namente confermate dai recenti progressi della psicologia 
moderna ; la quale insegna che l' istinto e la volontà non 
sono atti psichici primari o radicali, ma derivano invece sem- 
pre dalle sensazioni e dalle idee, e che le così dette facoltà 



il suo stato non gV impedisce di esercitare una professione, di gerire 
per altrui, di essere nominato tutore ». Hoffbauer, Medicina legale 
relcUiva agli alienati, pag. 102. Confr. Ferrarese, Esame dello slato 
morale ed imputabile dei falli monomanìaci, Napoli, 1835; Ziino, 
Medicina legale, pag. 203; Picardi, La monomanìa e la capacità civile, 
neW Archivio Giuridico, an. 1874, voi. XIII, pag. 127 e segg. 

(1) Troplong, Donations et testarnents, II, 451-457. 

(2) Laurent, XI, 115. 

(3) Troplong, loc. cit. 

(4) Troplong, loc. cit. La dottrina di Troplong ha trovato recen- 
temente un caldo propugnatore nel Fisichella, il quale ritiene che la 
monomania sia Tespressione di un pervertimento generale dello spi- 
rito; giacché non è sempre costante la idea fìssa in cui si rivela Ta- 
berrazione, ma si passa spesso da una serie pervertita ad un'altra 
serie. Deduce da ciò l'assoluta e generale incapacità di contrattare del 
monomaniaco. - Fisichella, La teoria dei contratti, pag. 201 e segg- 
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dell'anima costituiscono altrettante astrazioni, mentre in 
realtà si hanno delle funzioni psichiche intimamente e soli- 
dalmente congiunte nel loro meccanismo. Ne risulta quindi 
necessariamente, che gV impulsi istintivi anormali e le ma- 
nifestazioni morbose della volontà, dipendenti sempre da 
alterazioni primitive della sensazione e della ideazione, non 
possano esse sole rappresentare tutta la malattia, ma che 
siano piuttosto sempre un sintomo parziale di un'alterazione 
generale dell'attività psichica (1). Ond'è che si ammette, come 
conseguenza, l'assoluta e generale incapacità di agire del 
monomaniaco, il quale, specie in materia penale, sarebbe 
completamente irresponsabile dei propri atti (2). 

85. — In presenza di opinioni così discordanti, qual'è 
la dottrina che merita di essere seguita, come quella che 
meglio riesce a conciliare i dettati della scienza coi pre- 
cetti positivi della legge ? A dirla schietta, ciascuna delle due 
dottrine opposte, dianzi menzionate, pecca di esclusivismo, 
appunto per aver voluto generalizzare troppo; mentre il 
problema potrebbe risolversi rettamente, procedendo con una 
distinzione. 

Il male in vero deriva da ciò, che suole adoperarsi co- 
munemente la stessa parola monomania, pazzia parziale, 
monodelirio o delirio fisso, per denotare stati morbosi dello 
spirito di natura e d' intensità diversa. Quel, che suol desi- 
gnarsi frattanto con unica denominazione, può assumere tre 
forme diverse di manifestazione : ora quella di pazzia esal- 
tata, con sfera ristretta d' idee deliranti (Wahnsinn); ora 
quella della così detta 'demenza incompleta fF^^r r^i<?À#Ae^^j; 
ora infine quella di una semphce esaltazione mentale, ac- 
compagnata da una o più idee fisse (3). Nel primo caso si ha, 
senza dubbio, uno stato di sconvolgimento generale delle 



(1) Kkafft-Ebing, op. cit., pag. 38-39, 70 e segg. Confr. Lbidbs- 
DORF, op. cit. pag. 435 e segg. 

(2) Krafft-Ebing, op. cit., pag. 39. 

(3) Leidesdorf, op. cit, pag. 684. 
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facoltà intellettive, da cui promanano certe idee deliranti, 
che cominciano col fissarsi e congiimgersi in un complesso di 
concetti erronei, per poi finire col mutare interamente la in- 
dividualità psichica del paziente. A misura però che il de- 
lirio, come idea fissa, progredisce in modo da invadere e si- 
gnoreggiare tutte le funzioni dello spirito, l'infermo entra 
via via in un altro stadio, quello della demenza, Sifiktto stato 
morboso quindi, essendo il prodotto di uno sconcerto totale 
dell'attività psichica, oltreché costituisce di per sé una causa 
generale d'incapacità a contrattare, possedendo benanche 
il carattere deW abitualità, può essere altresì causa d'in- 
terdizione per r individuo che ne é affetto (1). Si dica lo 
stesso, con maggiore ragione, del secondo caso, che é quello 
della demenza incompleta; giacché questa rappresenta, il più 
delle volte, uno stato secondario svoltosi per effetto di pre- 
cedenti forme di alienazione che, dopo avere disciolto la 
personalità spirituale dell' individuo, lasciano nella sua co- 
scienza gruppi più meno sconnessi d' idee, dominanti tutto 
l'apparecchio dei processi mentali. Le idee del demente sono 
prive affatto di qualunque fondamento unitario; ed a mi- 
sura che, nel decorso della demenza incompleta, va per- 
dendosi la vivacità dei sentimenti collegati colle idee deli- 
ranti, questa forma si tramuta in un grado più alto di 
debolezza mentale, cioè in imbecillismo o idiozia acqui- 
sita (2). 

86. — Le due forme già esaminate di monomania, pre- 
supponendo uno stato di sconvolgimento generale dell'orga- 
nismo psichico, rendono generalmente l'individuo affetto 
incapace di compiere validamente qualsiasi contratto; e pos- 
sono benanche nel maggior numero dei casi, per il carat- 
tere di abitualità che suole accompagnarle, dar luogo ad 
interdizione. Imperocché, anche quando parziali si addimo- 
strino i disturbi della intelligenza, non sono essi tali che 

(1) Art. 324, Codice civile. Confr. art. 489, Cod. civ. francese, 

(2) Leidesdorf, op. cit., pag. ('84, 435 e segg. 
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soltanto in apparenza; mentre nel fatto V intelletto è alterato 
in modo generale: la particolarità è semplicemente nel fe- 
nomeno, ma l'alterazione investe tutto il complesso funzio- 
nale della vita psichica. 

Non può dirsi ugualmente nel terzo caso, allorquando 
cioè la monomanìa prende la forma di un'esaltazione men- 
tale limitata, per effetto di cui, secondo sentenziava Esquirol, 
l'alienato, conservando l'uso di tutta la sua ragione, non 
delira che sopra un oggetto o sopra piccolo numero di 
oggetti, e quanto al resto sente, ragiona, agisce come ra- 
gionava, sentiva ed agiva prima di cadere ammalato (1). 
Ora quest'ultima forma, che è quella cui, con maggior ra- 
gione, appartiene il titolo di monomania propriamente detta, 
possedendo essa una sfera di azione limitata soltanto all' idea 
gruppo d' idee che formano l'oggetto della fissazione, non 
può costituire di per sé una causa di generale incapacità 
a contrattare. L' individuo affetto da questa forma di mono- 
mania dee anzi, per regola generale, ritenersi capace di 
compiere validamente tutti quei contratti, la cui conclusione 
ed il di cui oggetto non ha connessione di sorta colla serie 
pervertita delle idee. Mentre viceversa sarebbe incapace 
di compiere quei contratti che, sia immediatamente sia me- 
diatamente, si connettono colla serie pervertita, e trovano 
in essa la spinta e la causa della loro conclusione (2). 

Lasciamo per ora da parte la quistione, se la m^ono^ 
mania di sperpero, quando presenta il carattere dell'abi- 

(1) Esquirol, Des maladies mentàles, Parigi, 1838. 

(2) Scrive in proposito il Leidesdorf: « Nel terzo caso non si 
tratta affatto di alienazione mentale; imperocché una sola idea fissa 
non autorizza ancora ad ammettere una psicosi, essendo questa un 
processo morboso. Gli uomini che hanno semplicemente un'idea fissa, 
che si trovano in un errore, sono non pertanto a mio parere civil' 
mente capaci e responsabili, giacché non sono punto infermi di mente. 
È naturale perciò che essi, come dice Casper, tollerino che si tocchi 
la loro idea fìssa, mentre altrettanto non può dirsi dei pazzi esaltati. 
Tali casi non sono rari, e sono da considerarsi dal punto di vista or 
ora accennato ». Leidesdorf, op. cit., pag. 685. 
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tualità, possa o no, secondo la maggiore o minore gravezza 
delle circostanze, dar luogo alla interdizione ed alla inabi- 
litazione. Sotto l'attuale punto di vista quel che occorre 
rilevare è semplicemente questo, che cioè la monomania, 
di per sé e indipendentemente dallo stato d' interdizione e di 
inabilitazione, solo allora costituisce causa di naturale inca- 
pacità a contrattare, quando il contratto che s^mpugna 
sia il prodotto e la conseguenza immediata o mediata della 
fissazione, onde un dato individuo trovasi colpito. Ciò im- 
plica, che debba tenersi conto di un doppio criterio, se vo- 
gliono evitarsi arbitri ed incertezze. L'uno, quello di esa- 
minare innanzi tutto se un individuo sia o no veramente 
affetto dalla monomanìa che gli si attribuisce ; e sopra questo 
punto può essere di somma utilità il sentire l'avviso del perito 
medico. L'altro poi quello - e ciò compete unicamente al 
magistrato - di esaminare, caso per caso, se il singolo con- 
tratto si colleghi, mediante vincolo immediato ed anche me- 
diato di causalità, colla serie pervertita delle idee che for- 
mano l'oggetto della fissazione, in guisachè senza di ciò il me- 
desimo non sarebbe stato certamente concluso. Alla stregua 
di siffatti principi dovrebbe ritenersi nullo un contratto di 
donazione, fatto in vantaggio di un monastero o di una chiesa 
da chi trovasi colpito da monomania religiosa; nonché un 
contratto di matrimonio di persona travagliata da erotomania 
in grado cosi estremo, da operare unicamente sotto l'in- 
fluenza del delirio morboso. 

Quel che importa verificare in ogni singolo caso, per 
poterne indurre la incapacità di compiere un dato contratto, 
è se mai esista stretta connessione di causalità tra il mede- 
simo e la volontà dominata dall' idea fissa. Mancando siffatti 
estremi, l' individuo si presume capace di contrattare ; per 
conseguenza debbono ritenersi valide le contrattazioni da esso 
compiute, qualunque sia la loro natura ed importanza (1). 



(1) I vantaggi e la ragionevolezza di questa dottrina potranno me- 
glio rilevarsi in seguito, quando, in opposizione alla dottrina comune. 
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Il decidere poi, nei singoli casi, se il contratto sia o no il 
prodotto e l'espressione del delirio fisso, costituisce un giu- 
dizio di fatto del magistrato di merito, sottratto alla censura 
della Corte di cassazione ; la quale avrebbe tuttavia facoltà 
di annullare una sentenza, che ammettesse la validità di un 
contratto, ancorché compiuto sotto l'influenza diretta del- 
l'idea fissa pervertita (1). 

87. — Altra quistione, molto agitata nel campo della 
dottrina e della giurisprudenza, è quella di sapere se mai 
le passioni, quando toccano i più alti gradi d'incandescenza 
e di vivacità, giungano a produrre uno sconvolgimento cosi 
profondo nelle funzioni dello spirito, da togliere il senso e 
la misura della realtà, nonché la libertà della scelta e la co- 
scienza degli atti che si compiono sotto l'impulso immediato 
di esse. Vero è che anche le passioni ordinarie, le quali non 
oltrepassano il limite fisiologico, sogliono essere accompa- 
gnate da perturbazioni psichiche, producenti sempre un certo 
ofi'uscamento della ragione. Ma è pur vero altresì, che quando 
le passioni si svolgono in condizioni normali, riescono ad es- 
sere sempre dominate dalla ragione, la quale ne modera e 
corregge gl'impulsi esorbitanti. Possono tuttavia darsi delle 
passioni, le quali, avuto riguardo alla loro natura, nonché al 
grado d'intensità che sogliono raggiungere ed al tempera- 
mento in cui agiscono, abbiano la forza di spegnere del tutto 

saranno determinate le condizioni richieste, per ammettere Fazione ten- 
dente ad impugnare di nullità un atto che si pretende compiuto da 
persona non sana di mente. 

(1) Ordinariamente gli scrittori non sr occupano di siflFatta quistione, 
per quel che riguarda la capacità ed incapacità di contrattare. L'unico 
che abbia scritto \m' apposita monografia sul riguardo è il Picardi 
(La monomania e la capacità civile, néìYArchivio giuridico, XIII, 
pagg. 119-152)*, le di cui conclusioni sono in parte qui accettate (pa- 
gina 141 e segg.). Dove gli scrittori, con maggiore o minore larghezza, 
se ne occupano, si è riguardo aUa capacità di testare. £ sotto questo 
aspetto, tenendo conto della diversa materia, possono citarsi a favore 
della soluzione adottata nel testo: Dbmolombe, XYIII, 339 e segg. 
AUBRY e Rau, vii, § 048; Laurent, XI, n. 115 
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la libertà psichica, spingendo l'individuo al compimento di 
atti puramente materiali ed automatici (1). 

Le passioni che, per l'intensità della loro violenza, so- 
gliono produrre uno sconvolgimento profondo nelle funzioni 
mentali, sono comunemente Vira e la paura. Intorno ad esse 
quindi versa il dubbio, se debbano considerarsi o no come 
cause d'incapacità a contrattare. 

Le legislazioni, sohte ad adoperare formole sistematiche 
e comprensive che possano, in unico concetto, riassumere la 
molteplicità di casi analoghi, serbano naturalmente il più 
stretto silenzio su di ciò. L'unica che, per aver troppo sot- 
tilizzato e particolarizzato, novera tassativamente Vira e la 
paura tra le cause produttive d'incapacità a contrattare, è 
la legislazione prussiana (2). Nella dottrina poi predomina, 
comunque non senza contrasto, l'opinione di coloro che so- 
gUono scorgere nello stato dell'era una causa d'incapacità 
a contrattare (3). 

(1) Lbidbsdobf, op. cit, pag. 695 ; Krafft-Ebing, op. cit., pag. 122 
e segg. 

(2) « Sono equiparati ai pazzi coloro che per ispavento (Schrechen)y 
paura (Furcht), ira (Zom), od altra violenta passione (andere heftige 
Leidenschaft) sono ridotti ad uno stato tale, da non essere nel possesso 
della loro ragione ». - § 29, parte I, tit. 4, Allgemeines Landrecht. 

(3) Riguardo all'ira, come causa produttiva d'incapacità a contrat- 
tare, non trovasi un testo esplicito nelle fonti del diritto romano. I fau- 
tori della dottrina comune sogliono invocare, a loro sostegno il frarn^ 
mento 48, JHg, de reg.jur., 17, e il fram. 3, de divori, et repud., XXIV, 2, 
entrambi del giureconsulto Paolo. Però come osserva il Savigny (System 
de rómischen Rechts, § 112, testo e nota o)^ la regola consacrata nei 
due frammenti citati ha un valore soltanto limitato al caso del divorzio, 
il quale, dovendo sottostare alFadempimento di talune condizioni for- 
mali (fr. 9, Dig., de divori et repicd., XXIV, 2), riusciva destituito di 
efficacia giuridica se compiuto nello stato di collera. Senonchè, per pro- 
vare che il diritto romano avea dato a siffatto principio il valore di 
regola generale, e non già semplicemente speciale, taluni romanisti alle- 
gano in loro sostegno, e forse non senza fondamento, una costituzione 
degli imperatori Diocleziano e Massimiano, così concepita: Si filiam 
tuam, eo quod iurpiier et cum flagitiosa foeditate vivit, a successione 
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E veramente siffatta opinione, purché contenuta entro 
giusti limiti, merita di essere accolta. Il tutto sta, che Vira 
raggiunga tal grado d' incandescenza e di esplosione, da 

tua excludendam putes; si non inconsulto calore, sed eco meritis e^us 
ad id odium incitatics es, postremi judicii liòerum arbitrium habebis 
(Leg. 19, Cod,, de inoffic. testam.. Ili, 28). Per quanto forti siano le ob- 
biezioni mosse dal Savigny, non pare tuttavia che la sua dottrina sia 
prevalsa tra i eultori di diritto romano. I più recenti romanisti difatti 
ammettono che Vira può, quando raggiunge un alto grado d'incande- 
scenza, costituire una causa d'incapacità a contrattare. Scrive sul ri- 
guardo giudiziosamente il Winscl^eid: «Anche il più alto grado dell'ira 
(hóchste Grad des Zoìmes) trae con sé la mancanza delia ragione (Yer^ 
nunftlosigheit) : Tira però non costituisce in sé e per sé causa di nullità 
(Ungultigheitsgrund) >. (Windscheid, Lehrbuck des Pandehtenreehts, 
/, § 71, pag. 182, nota 5. Confr. Maynz, Cours de Droit romain, II, § 198, 
pag. 143 ; Van Wetteb, Les Obligations en droit romain, II, § 87 pag. 49). 
Checché ne sia del diritto romano, tanto fra gli antichi quanto fra i 
moderni scrittori é prevalsa sempre l'opinione, di ritenere incapaci a 
compiere validamente atti giuridici coloro che agiscono sotto l'impulso 
veemente dell'ira o della collera, quia intellectu carent. (V. Menochio, 
De praesumptionibus, lib. I, quaest. 14, n. 21 e 22; Lauterbach, Dis- 
sertationes academicce, voi. II, disp. 92, § 22; Toullier, VI, 172; La- 
ROMBièRE, I, art. 1124, n. 14; Dalloz, Rép., Oblig., n. 350; Gioroi, III, 
70 e segg. ; Coìste di appello di ToHno, 12 mag. 1851, Amei-Allomello, 
Diario Forense, an. 1851, pag. 545). Con questa sentenza, che trovasi pure 
riportata in nota 1, pag. 92 dalla Giunsprud. Torin. (an. 1869, voi. VI), 
la Corte d'appello subalpina negò eflBcacia al contratto concluso nell'im- 
peto dell'ira durante im grave alterco « non potendo al certo riguardarsi 
come un consenso libero, ragionato e capace di creare o risolvere una 
obligazione ». La Cassazione di Torino poi, con recente pronimziato del 18 
agosto 1880 (Bianchi-Rubini), dichiarò nullo per insanità di mente il 
testamento di colui che, al tempo in cui l'avea fatto, trovavasi dominato 
da passione così intensa di odio e di vendetta contro le persone della 
sua famiglia, da trascinarlo inconscio ad atti ingiusti contro la mede- 
sima. (Giurispìizd. ToHn,, an. 1881, voi. XVIII, pag. 153). Circa Tira e la 
collera, in quanto, producendo un'alterazione profonda ed effettiva delle 
facoltà intellettuali, rendono incapaci di testare, possono consultarsi fht 
gli altri; Toullier, V, 717; Grenier, Tratte des donations et testar 
ments, I, 146; Zacharlae, § 648, testo e nota 5; Laurent, XI, n. 122 
e 123; Aubry e Rau, VII, § 648, testo e nota 9, nonché le varie deci- 
sioni da questi ultimi citate. 
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offuscarle completamente la ragione e da spingere brutal- 
mente, per necessità irresistibile, la volontà a seguire una 
sola via, senza lasciarle mica la libertà di seguirne un' altra. 
Quando tocca proporzioni così anormali. Tira si tramuta 
in furore -ira furor brevis est (1) -; e al pari di questo 
produce, sebbene per breve tempo, un'infermità di mente 
che toglie, finché dura, alla persona affetta la capacità di 
contrattare. Il decidere però, nella molteplicità dei casi, se 
taluno abbia agito sotto l'impeto dell'ira, e se questa abbia 
raggiunto un grado cosi elevato da abolire completamente 
r uso della ragione e della libertà psichica, costituisce qui- 
stione di fatto che il giudice, invocando pure secondo le cir- 
costanze il parere degli esperti, è chiamato a risolvere nella 
prudenza del suo apprezzamento (2). 

88. — Se si eccettua la disposizione sopra citata del Co- 
dice civile prussiano, non v' ha legislazione che, fra le cause 
d'incapacità a contrattare, abbia noverato specificatamente 
la paura. E neanche quegli stessi scrittori, che pur sogliono 
ravvisare nello stato dell'^>a e della collera una causa d' in- 
capacità a contrattare, hanno pensato di ravvisarla eziandio 
nello stato di paura. Il motivo però si è che tanto le une 
quanto gU altri, guardando alla causa piuttosto che all'ef- 
fetto, han ritenuto compresa implicitamente la paura sotto 
la rubrica della violenza, la quale viene universalmente 
considerata come vizio del consenso che, senza impedirne 
la formazione, serve nondimeno a rendere invalido il con- 
tratto (3). 

Di questa equipollenza, nell'ordine dei rapporti civili, 
tra la violenza (vis) che è la causa, e la paura (metus) 
che è l'effetto, davanti ai legislatori ed ai giuristi, ne porge 
ampia ed autorevole testimonianza Ulpiano in un frammento 

(1) HoBAT., lib. I, epist. 2. 

(2) Lakombière, loc. cit., Giorgi, III, 72; Windsoubiù, op. e loc. 
citati. 

(3) Art. 1108, 1111 e segg,, 1300 capov., Cod. civ. ital.; 1109, llli e 
segg., 1304 Cod civile francese. 

14 
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memorabile del diritto romano (1). Nello scopo infatti di venire 
in aiuto alla persona che, nella conclusione dì un negozio giu- 
ridico, fosse rimasta vittima della violenza, il pretore accor- 
dava nn^exceptio quod metus causa contro Fazione tendente 
ad ottenere l'esecuzione del contratto ; e nel caso in cui non 
potesse utilmente opporsi Teccezione, per essersi eseguito il 
contratto o per altro motivo, accordava \xn!actio qtcod metics 
causa, nel fine di riparare al danno cagionato dalla violenza. 
Come ultimo rimedio, la parte lesa era autorizzata benanche 
a valersi della in integrum restitutio (2). 

I legislatori moderni, ritenendo ugualmente siffatta equi- 
valenza tra la violenza che è la causa e la paura che è l'ef- 
fetto, adoperano la parola violenza per indicare benanche 
la paura, come i romani sotto la parola vis comprendevano 
pure il metus. E la violenza, che è sempre fonte di timore 
e di paura riguardo alla persona che la subisce, vien con- 
siderata come vizio del consenso producente l'annullabilità 
del contratto, di cui ha determinato la formazione ; non già 
come causa di nullità assoluta e d'inesistenza del medesimo. 
Di essa ce ne occuperemo di proposito, quando tratteremo 
dei vizi del consenso. 

Senonchè il Giorgi, conseguente a sé stesso, ha voluto 
fare della paura, indipendentemente dalle disposizioni di 
legge relative alla violenza, una causa d' incapacità naturale 
a contrattare, allorché la paura, qualunque sia il motivo 
da cui si origina, riesce ad impadronirsi talmente dell'animo 
umano, da pietrificarlo coll'oflFuscare del tutto l' intelletto e la 

(1) Ait Praetor: Quod metus causa gestum erit, ratum non hor- 
bebo. Olim ita edicebatur: Quod vi, metusque causa. Vis enim fie- 
bat merUio, propter necessitatem impositam contrariam voluntati, 
metus instantis vel futuri periculi causa mentis trepidatione : sed pò- 
stea detracta est vis mentio; quia quodcumque vi atroci fit, id metu 
qtcoque fien videaiur. - Fr. 1, Dìg., qìwd metus causa, IV, 2. 

(2) Saviony, op. cit, § 114; Maynz, II, §203; Windscheid, Lehrbuch 
des Pandektenrechts I, § 80; Doveri, II, § 267; Schuppbr, pag. 129 
e segg. 
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coscienza (1). Ne inferisce da ciò che la paura, ogni qualvolta 
raggiunge tal grado d'intensità, nonché produrre la sem- 
plice invalidità ed annullabilità del contratto, lo renda ine- 
sistente addirittura (2). 

(1) « Nella perturbazione transitoria si comprende anche quella 
derivante dalla pawra; ma la dottrina antica, non meno che la mo- 
derna, sono molto esitanti nel riconoscerla, né sanno dare alla pratica 
norme direttive di provata e riconosciuta utilità ». (Gtiorgi, III, n: 73). 
E dopo aver ricordato la dottrina dell'antica filosofia stoica, accettata 
in gran parte dai giureconsulti romani, secondo cui la volontà, seb- 
bene coatta, non cessa di essere volontà, e la dottrina eziandìo di coloro che 
scorgono nella mancanza di libertà la mancanza di spontaneità circa la 
determinazione del volere, ripiglia : « È singolare che in questo conflitto 
fra i seguaci della filosofia stoica e i fautori della più benigna scuola 
psicologica, ninno abbia pensato a distinguere nettamente due gradi 
molto dififerenti di paura e quasi rispondenti a due passioni diverse af- 
fetto. Veramente il timore, quando esso non esce da quei confini dentro 
i quali serba convenientemente il suo proprio nome di timore, si può 
dire che non sconvolga la ragione, né privi del tutto Tuomo di volere 
a suo modo. L'atto compiuto dall'uomo, il quale si ritrova in cosiffatto 
stato è sempre un atto di volontà; e sta bene che vi si ravvisino i 
caratteri del consenso. Solamente, perchè questa specie di consenso 
non è spontanea, le leggi hanno conceduto rimedi per invalidarlo, 
considerandolo come un consenso vizioso. Il pretore romano, pure ri- 
spettando le massime della setta stoica, concesse un interdetto rescis- 
sorio a chi dal timore si era indotto a concludere un atto giuridico. 
Quod metus causa gestum erit, raium non haòebo, disse il pretore. 
I moderni legislatori hanno pure considerato il timore come un vizio 
del consenso, e conceduta ima azione rescissoria o di annullabilità. 
Se non che, guardando alla causa piuttosto che all'efifetto, hanno par- 
lato di violenza e non di timore. Verrà il momento anche per noi di 
parlare de' vizi del consenso, e sarà allora che prenderemo ad esame 
queste disposizioni del codice. Ma intanto osserviamo, come questo 
principio può essere soddisfacente, finché si resta ne' confini del vero 
e proprio timore. Che se invece, la paura suppongasi salita nelle sue 
gradazioni fino allo spavento che agghiaccia, o al terrore che pietrifica, 
non si può più parlare di consenso vizioso : la perturbazione dell'animo 
è perfetta, e la ragione interamente sommersa nel profondo turbamento 
de' sensi ». Giorgi, voi. cit., 74. 

(2) « Se non fosse il semplice timore, ma lo spavento o il terrore, 
che soggiogò la volontà e sconvolse la mente, in questo caso la capa- 
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89. — Questa dottrina del Giorgi si rannoda forse al 
tentativo fatto da taluni recenti romanisti, che, cercando 
nelle fonti, han creduto ritrovare elementi bastevoli per co- 
struire la teoria della nullità assoluta del negozio giuridico 
concluso sotto Fazione della violenza (1). I passi da loro ci- 
tati però, lungi dal contraddire alla regola generale, non 
costituiscono che delle antinomie soltanto apparenti (2). 

cita naturale di contrattare sarebbe perduta, il contratto sarebbe nullo 
assolutamente ». Giorgi, IV, 75. 

(1) Kritz, Sammlung von Rechtsfàllen, an. 1833-45, voi. V, § 38 ; 
ScHLiEMANN, Die Lehrevom Zioange, Rostoek, 1861 ; Brinz, Lehrbuch 
der Pandeken, II, § 320 e segg. 

(2) I testi che sogliono citarsi, per sostenere la nullità assoluta od ine- 
sistenza del negozio giuridico concluso sotto Timpressione della violenza, 
sono principalmente due. L'uno di Ulpiano, consacrato nel Fr. 6, § 7 
JDig.y de adqu. vel omit hered., XXIX, 2, è del seguente tenore : Celsus 
scHpsit, eum qui metu verborum vel aliquo timore coactus, fallens, 
adierit hereditatem . . . heredem non fieri placet. Però è stato vittoriosa- 
mente osservato, che qui la voce fallens viene adoperata dal giurecon- 
sulto nel senso di sim^ulans, vale a dire che il chiamato per timore avesse 
simulato taluni atti di erede come la gestio, mentre realmente non 
avea adito Teredità. (V. Cujacio, Comm. ad Leg. 21 Dig., quod metus 
causa; Savigny, op. cit, § 114, nota d; Maynz II, § 202, nota 2; III, 
§ 396, nota 89). - L'altro di Paolo (Fr. 21, § 3, Dig., quod. met causa IV, 2) 
è formulato in questi termini : Si dos melu promissa sit, non puto 
nasci obligationem ; quia est verissimum talem, promissionem dotis 
ullam esse. Anche riguardo a questo si è osservato con fondamento di 
ragione che, sebbene i giureconsulti romani adoperassero comunemente 
le parole nullum, ullum, per denotare un atto inesistente, nullo fin da 
principio, tuttavia erano soliti adoperarle, anche spesso, per esprimere 
un atto semplicemente ineflScace (Maynz, II, § 202, nota 39 e 40, § 203, 
nota 2). E poi sarebbe veramente strano ed inconcepibile, che lo stesso 
giureconsulto Paolo, proprio nel medesimo frammento, abbracciasse 
contemporaneamente due teorie diametralmente opposte; giacché nel 
§ 5 del frammento in discorso soggiunge : Si metu coactus, adii here- 
ditatem, puto me heredem effici,quia quamvis, si libet^m esset, noluis- 
sem, TAMEN COACTUS voLui : sed per praetorem restituendus sum, ut 
abstinendi mihi potestas tribiuitur. Merita di essere consultato sul ri- 
guardo ScHLossMANN, Zur Lehrc vom Zwange, Leipzig, 1874, § 1, pag.3 
e segg. 
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Onde può dirsi essere oramai trionfante la dottrina di co- 
loro, che sostengono la violenza produrre di regola, nel di- 
ritto romano, non già la nullità assoluta, ma la semplice 
rescindibilità del negozio giuridico concluso sotto V influenza 
della medesima (1). 

Checché ne sia del preteso dualismo ed irreconciliabile 
antinomia nei testi del diritto romano, non può in nessun 
modo giustificarsi la dottrina proposta dal Giorgi di fronte 
al testo esplicito delle legislazioni moderne, le quali consi- 
derano la violenza, in vista del timore ch'essa produce nella 
persona cui si applica, come semplice vizio del consenso (2). 
Il timore di esporre sé o le proprie sostanze ad un male 
notabile e imminente, sia che promani dall'attività criminosa 
e consapevole dell'uomo, sia che costituisca TefiFetto di forza 
maggiore bruta ed inconscia, opera del pari sulla volontà 
dell'agente ; in quantochè gli toghe Ja libertà della scelta, 
costringendolo a subire senza scampo quello tra' due mali 
che, sotto l'azione brutale del terrore, crede meno gravido 
di tristi conseguenze. Questo difatti fu il concetto dei giu- 
reconsulti romani in ordine alla violenza (vis), produttiva del 
timore, che soleva dar luogo alla rescindibilità dei negozi 
giuridici (3). 

La causa, da cui deriva il timore di un male notevole e 
imminente, riesce affatto indifferente ; quando del tutto iden- 
tico é l'effetto ch'essa produce sopra la persona che ne é vit- 
tima, coir impedire cioè in essa la determinazione spontanea 



(1) Savigny, Sìjstemdes ròmischen Rechts, § 144; Puchta, Pandekt&ìi, 
§ 56; Wachter, Wùrtembergisches PHvatrecht, II, § 761; Sintenis, 
Gemeines Cimlrecht, I, § 22 ; Windscheid, Leherbuch des Pandehten- 
rechts, § 80, nota 2; Unger, Osterreichisches Civilrecht, II, § 44; Koch, 
Recht der Fordeì^ngen, II, § 75; Forster, Theo ne und Praxis des 
heutigen gemeinen preussischen Pnvatrechts, I, § 29, testo e nota 4. 

(2) Art 1108, 1111 e segg., Codice civile italiano; art. 1109, 1111 e 
segg.. Codice francese. 

(3) Vis autem est majoris rei impetus, qui repelli non potest. - 
Fr. 2, Dig., quod metus causa, IV, 2. 
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della volontà. Ciò è tanto vero, che compete, ugualmente, l'a- 
zione di nullità per causa di violenza benanche quando questa 
sia stata usata da una persona diversa da quella, a van- 
taggio della quale si è stipulata la convenzione (1); poiché 
trattasi, secondo la profonda concezione dei giureconsulti 
romani, di actio, non in personam, sed in rem scripta (2) ; 
vale a dire esperibile, oltreché contro Fautore della vio- 
lenza, contro qualunque altra persona che ne abbia risentito 
effettivamente vantaggio. Il timore quindi e la paura sono 
causa di nullità del contratto, non per considerazioni pura- 
mente subbiettive, riferentisi air immoralità di colui che V in- 
cute nel fine di trarne profitto; poiché ciò che si connette 
all'azione umana criminosa, meritevole di punizione, rientra 
nel dominio del diritto penale. Ma lo sono piuttosto per con- 
siderazioni obbiettive; in quanto, togliendo la libertà della 
scelta, fan sì che il consenso non sia spontaneo, ma sibbene 
imposto dalla necessità impellente di evitare un male mag- 
giore (3). 

Se così é tanto per diritto romano quanto per diritto 
italiano, e se tanto per Tuna quanto per l'altra legislazione, 
il timore e la paura, nascenti dalla violenza, costituiscono 
un vizio del consenso che rende annullabile il contratto; la 
pretesa, di fare della paura una causa di naturale incapar 
cita a contrattare, riesce per la meno oziosa. Imperocché, o 
che si abbia riguardo alla potenza di consentire, o che si 
abbia riguardo all'atto del consenso, gli effetti della paura, 
di frónte alla persona che la subisce, rimangono sempre 
uguali. Ma si mostra decisamente arbitraria quando, nono- 
stante il testo esplicito della legge che non dà campo a nes- 
suna distinzione, si vuol fare della paura una causa di naturale 
incapacità a contrattare, per l'effetto di ritenere il contratto 

(1) Art. 1111, God, civ. ital.; art. 1111, Cod. frane. 

(2) Fr. 9 § ult., Dig., quod metus causa, IV, 2; fr. 4, § 33, Dig., de 
doli et metus except., XLIV, 4. 

(3) Nihil consensui tam contrarium est, qui et òonae /Idei judicia 
sustinet, qtiam vis atque metus. - Vy. \\^ pr., Big, De reg^Jur., L, 17. 
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concluso, sotto Fazione della medesima, come assolutamente 
nullo ed insistente. Di fronte alla volontà del legislatore, che 
fa dello stato di paura derivante dalla violenza, qualunque 
questa si sia, un vizio del consenso producente FannuUa- 
bilità del contratto, bisogna che ceda e si rassegni la volontà 
dell'interprete, quand'anco più logica e più illuminata. 

90. — Il Savigny, con quelP intuito divinatore che tanto 
lo distingue, sentenziò mirabilmente che agli alienati di 
mente debbono essere pareggiati, circa le norme che rego- 
lano la loro incapacità di contrattare, i sonnambuli; e ciò, 
sia che si tratti di sonnambulismo naturale, sia che invece 
si tratti di sonnambulismo provocato da manovre magne- 
tiche (1). Questa profonda e pur vera sentenza. dell' illustre 
romanista, di cui non tennero abbastanza conto gli scrittori 
venuti poi, oggi, più che mai, trova largo e quotidiano campo 
di applicazione, a causa dell'immenso sviluppo preso in 
quest'ultimi tempi dal cosi detto ipnotismo; il quale, per 
effetto di determinati processi tendenti tutti a produrre una 
eccitazione sensitiva o sensoriale, suol esser causa di sonno 
e di sonnambulismo artificiale. 

Alcuni anni addietro pochissime pubblicazioni si ave- 
vano intorno all' ipnotismo ; ma esse, in breve giro di tempo, 
si sono moltiphcate talmente, da costituire un' intera biblio- 
teca (2). Segno certo ed indubitabile questo, che la sugge- 

(1) Savigny, System des ròmischen RecìUs, § 112. 

(2) Meritano con particolarità di esser tenute in considerazione le 
opere seguenti : Liebault, De sommeil et des états analogues, Parigi, 
1866; Dal Pozzo, Trattato pratico di magnetismo animale, 1869; Hei- 
DENHAiN, Il cosi dctto magnetismo animiate, neW Archivio medico ita- 
liano, an. 1883, voi. II, fase. 4 e 5 ; Richeb, Études cliniques sur Vhy- 
stéro-épilepsie ou grande hystérie, Parigi, 1881; Giornale Le Temps, 
20 gennaio 1884, Leux conférences sur Vhypnotisme; Bernheim, De 
la suggestion dans Vétat hypnoiique et dans Vétat de veille, Parigi, 1884; 
LiEGEOis, De la suggestion hypnotique dans ses rapports avec le droit 
civil et le droit cnminel, Parigi, 1884; Campili, Il grande ipnotismo e 
la suggestione ipnotica nei rapporti col dintto penale e civile, To- 
rino, 1886; Lombroso, Studi sulV ipnotismo, Torino, 1886. 
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stione ipnotica sia entrata risolutamente nelle consuetudini 
della vita comune; una volta che tanto è raflfannarsi de* 
gli scrittori, per tentar di determinare i caratteri della feno- , 
menologia ipnotica, nonché le condizioni psico-rflsiologiche del- 
l' ipnotizzato, e la conseguente responsabilità penale e civile 
del medesimo circa i reati eseguiti e le obbligazioni da lui 
assunte per effetto della suggestione. Noi, rimandando il 
lettore alle opere già citate in nota, se vuole approfondire 
lo studio di questa importante materia, che desta fondata- 
mente le più vive apprensioni nell'animo di tutti, per il 
crollo decisivo che minaccia di dare alla libertà dell'arbi- 
trio, rovesciando bruscamente il sistema ed i problemi del- 
l'umana responsabilità; ci limiteremo a dire semplicemente, 
quel tanto che può giovare alla trattazione del nostro argo- 
mento. 

L' ipnotismo consta di più fasi distinte, ciascuna delle 
quali, oltre all'offrire caratteri anatomo-flsiologici diversi, 
influisce benanche in grado diverso sulla volontà dell'agente, 
sino ad estinguerla del tutto (1). Base della fenomenologia 
ipnotica suol essere la suggestione, che appunto consiste nel- 
l'operazione, mediante la quale, in alcuno degli stati ipnotici 
si può provocare coll'aiuto di certe sensazioni (segni), sovra 
persone nevropatiche, una serie di fenomeni più o meno auto- 
matici, nonché farle parlare, agire, pensare, sentire, come si 
vuole (2). La suggestione ipnotica, quando raggiunge i suoi 
più alti gradi d'intensità, é tale da togliere all'ipnotizzato 
completamente ogni forza di volontà ed ogni spontaneità di 



(1) Secondo la scuola di Charcot, le fasi traverso cui suol passare 
r ipnotismo sono quattro, cioè: catalessi, catalessi suggestiva, letargia, 
sonnambulismo (Richeb, Eticdes cliniques sur V hystéro-epUepsie ou 
grande hystérie). Secondo la scuola di Liebault invece F ipnotismo 
potrebbe percorrere le seguenti sei fasi : sonnolenza, sonno leggiero, 
sonno profondo, sonno profondissimo, sonnambulismo leggio^, son- 
nambulismi profondo. (Liebault, De sommeil et des états analogtces), 

(2) Janet, nella Revue poUtique et littéraire, an. 1884, n. 4-7; 
Campili, Il grande ipnotismo e la suggestione ipnotica, pag. 5. 
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azione, sino a ridurlo nella condizione di semplice automa nel 
rapporto coll'operatore. L'ipnotizzato difatti nello stato di 
sonnambulismo compie, colla massima prontezza e scrupolo- 
sità insieme, qualunque atto gli viene imposto e qualunque 
impulsione suggerita dall' ipnotizzatore. Oltredichè il mede- 
simo fa completamente sue le determinazioni volitive che 
l'operatore gli partecipa in forma imperativa, condizionata 
od assoluta, e le reca fedelmente in atto durante il sonno 
nella veglia consecutiva, nel modo, luogo, giorno ed anche 
nel minuto che l'ipnotizzatore gli prefigge. Né questo è 
tutto: nell'intervallo che separa la suggestione dall'atto, 
l'individuo è inconsapevole dell'ordine trasmessogli; ma 
giunto il momento prescritto, egli, pur sempre ignorando 
i motivi del proprio operare, lo eseguisce nei modi e colle 
circostanze volute e prestabilite dal suggestore (1). 

Il processo, per cui si giunge ad ottenere risultati cosi 
meravigliosamente complessi, procede in modo graduale. 
Ond' è che il soggetto passivo viene spinto man mano, senza 
sforzo, nella via delle suggestioni più arrischiate. Ogni qual 
volta egli muove delle obbiezioni o si rifiuta di accogliere 
un comando senza riserve, si rinnova la suggestione, accom- 
pagnandola con dettagli tali di fatto che la rendano più 
giustificata ed accettabile, per guisa da completare il con- 
tenuto della suggestione con una serie razionale di sugge- 
stioni retroattive, positive e negative. Può darsi nondimeno 
che il sonnambulo alle prime parole opponga un diniego ; 
ma finalmente, sbigottito dalle incessanti e moleste sugge- 
stioni dell' operatore, non gh resta che cedere automatica- 
mente: il comando così retroagisce, collocandosi in un certo 
punto del suo passato, e collocandosi altresì nella serie mentale 

(1) Campili, op. cit., pag. 17 e 18. A conferma di quanto è detto 
nel testo molti fatti potrebbero citarsi, che sono riferiti dagli scrittori 
della materia. Possono consultarsi, con profitto, sul riguardo : Richet, 
Vho'rmne et V intelligence y Parigi, 1884; Liegeois, De la suggestion 
hypnotique dans ses rapporta avec le droit civil et le drait ciHmiTiel; 
Lombroso, Studi sull'ipnotismo 
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cui appartiene (1). Quando il processo ipnotico è compiuto, 
l'ipnotizzato diviene un automa: l'individuo perde la propria 
autonomia, e tutta in lui tace l'opera dell'intelletto; donde, 
per conseguenza, deriva 1' assoluta mancanza di volontà. E 
quel che più monta si è che, aumentando l'abitudine dell'or- 
ganismo alla suggestione, sembra in apparenza che l'ipno- 
tizzato agisca indipendentemente dall'operatore; mentre in 
realtà la sua obbedienza è resa più completa, egli non vive 
che unicamente della vita dell'operatore ed agisce del tutto, 
una volta che in lui manca qualunque forza di volontà, sotto 
l'influenza immediata della volontà di quest'ultimo. 

91. — Se questi sono i caratteri e gli effetti dell'ipno- 
tismo, deriva logica ed inesorabile la conseguenza che debba 
l'ipnotizzato, al pari del sonnambulo, ritenersi colpito da 
naturale incapacità di contrattare. L' ipnotizzato difatti agisce 
come semplice automa, senza che abbia menomamente vo- 
lontà e coscienza di quel che fa e dice sotto l' influenza diretta 
della suggestione ipnotica. Egli è pareggiato in tutto al son- 
nambulo, colla difl'erenza in peggio che, mentre lo stato di 
sonnambuUsmo non è malagevole a scoprirsi; può riuscire 
sommamente difficile scoprire la condizione dell' ipnotizzato, 
quando, dopo aver subito le suggestioni ipnotiche nello stato 
del sonno, compie poi nello stato di veglia, quasi che fosse 
padrone della propria volontà, atti cui la suggestione ipno- 
tica si riferisce ; e li compie appunto senza volontà e senza 
coscienza. 

Premessa questa osservazione di ordine generale, rela- 
tivamente alla incapacità giuridica di contrattare dell' ipno- 
tizzato, è d'uopo soggiungere che non sempre, nella pratica, 
riesce agevole il determinare se un individuo agisca sotto 
l' influenza della suggestione ipnotica ; e se il contratto, al 
quale prende parte, sia o no esclusivamente l'effetto di essa. 
Laddove al contratto si addiviene per suggestione durante lo 
stato ipnotico, nessun dubbio che in tal caso debbasi l' ipnotiz- 

(1) Campili, op. eli, pag. 18, 19. 
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zato ritenere incapace di contrattare, come lo è il sonnambulo 
che contratta durante lo stato del sonno. Ma non può dirsi 
ugualmente, allorquando al contratto si dà vita e forma giu- 
ridica nello stato di veglia per suggestione ricevuta nel sonno. 
In quest'ultimo caso non può dirsi, come nel primo, che 
l'individuo sia generalmente incapace a compiere qualsiasi 
contratto. La sua incapacità si trova invece limitata soltanto 
a quel dato contratto, del quale, per magistero dell'opera 
ipnotica e precisamente per suggestione positiva o negativa, 
venne tolta all'agente la possibilità di conoscerne la natura 
e le conseguenze, nonché di determinarvisi liberamente con 
coscienza di sé e delle obbligazioni che avrebbe assunto (1). 
Il determinare poi nei singoli casi, se un individuo abbia o no 
agito sotto V influenza della suggestione ipnotica, costituisce 
un giudizio di fatto abbandonato al prudente arbitrio del 
magistrato; il quale, prima di emettere il suo pronunziato, 
è sempre bene che senta V avviso dei periti medici, specie 
trattandosi di materia nella quale, a causa dei grandi dubbi 
ed incertezze, non ancora può dirsi che si abbiano dati si- 
curi, né che siasi proferita l'ultima parola della scienza (2). 

CAPITOLO IV. 

CONDIZIONI RICHIESTE PER AMMETTERE l' AZIONE 

TENDENTE AD IMPUGNARE UN CONTRATTO 

A CAUSA DI NATURALE INCAPACITÀ. 

92. — Abbiamo rilevato nei capitoli precedenti come, 
nonostante la mancanza di una esplicita disposizione, tut- 

(1) Campili, op. eli, pag. 118, 119. V. tuttavia Liegeois, op. cit^ 
pag. 44 e segg 

(2) Non avendo legame alcuno col nostro argomento, abbiano cre- 
duto inutile occuparci degli effetti civili derivanti dal dolo commesso 
nel compiere Toperazione ipnotica; e ciò nella triplice ipotesi che di 
esso sia autore V altra parte contraente, ovvero un terzo di accordo colla 
medesima, o infine un terzo ad insaputa di essa. V. sul riguardo le opere 
citate di Liegeois e Campili. 
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tavia per volontà implicita del legislatore, consacrata nella 
materia analoga dei testamenti, tutti coloro, che sono tra- 
vagliati da una infermità mentale, debbano ritenersi natu- 
ralmente incapaci di contrattare. Ed abbiamo rilevato altresì 
come la formola generica, usata dal legislatore, comprenda 
indistintamente tutte le persone che, per un motivo qualsiasi 
e per maggiore o minore spazio di tempo, sono prive del- 
l'uso della ragione; meno però soltanto quelle come gr in- 
fanti, i sordomuti, i ciechi dalla nascita e gV individui agenti 
sotto r impressione della paura, riguardo a cui la legge ha 
provveduto direttamente, dettando testualmente delle norme 
dirette a regolare la loro incapacità di contrattare. Oltre 
di che, abbiamo benanche posto in rilievo come il decidere, 
secondo i casi, se un individuo, nell'istante preciso della for- 
mazione del contratto, si trovi o no colpito da infermità 
mentale, costituisca un giudizio di fatto devoluto al prudente 
arbitrio del magistrato. 

Lo stato d'infermità od alterazione mentale pertanto 
rappresenta un fenomeno patologico interno, il cui riconosci- 
mento, se sfugge talvolta, nel periodo della sua grande atti- 
vità, all'occhio abituato degli esperti; con maggiore fonda- 
mento di probabilità può rimanere occulto dopo che, cessato 
lo scolvolgimento delle funzioni psichiche, la ragione ha ri- 
pighato sovrana il suo dominio. In qual modo conoscere 
allora, se un individuo sia stato o no realmente alienato di 
niente nell' istante in cui concorse alla formazione del con- 
tratto; specie trattandosi di aUenazione transitoria, siccome 
nel caso della mania furiosa, del delirio febbrile, dell'ub- 
briachezza, della suggestione ipnotica, quando, scomparse le 
cause dello sconcerto morboso temporaneo, nessuna traccia 
più si trova che possa rammentarne la fuggitiva esistenza? 
Come lasciare al magistrato piena balia di ammettere o no, 
secondo il suo personale apprezzamento, che un contratto sia 
stato posto in essere durante lo stato di alienazione men- 
tale, tanto più che al medesimo non è imposto l'obbligo 
d'invocare sempre il parere degli esperti; senza correre il 
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rischio di cadere neirarbitrio, e di vedere ogni volta mutare 
indefinitamente i criteri del giudizio, come mutano le persone 
dei giudicanti? A siflFatta necessità ha, per avventura, provve- 
duto espressamente la legge, col fornire un criterio imper- 
sonale comune a tutti i casi, per guisa da. evitare Farb'itrio 
personale del magistrato ; o ci offre almeno elementi tali da 
mostrare che abbia, se non esplicitamente, almeno implici- 
tamente voluto provvederci? Ecco il tema dell'esame a cui 
ci accingiamo. 

93. — La dottrina comune degli scrittori pertanto, muo- 
vendo dal falso supposto che nelle legislazioni moderne vi 
sia divorzio fra incapacità naturale e incapacità legale di 
contrattare, non richiede di solito alcuna condizione, perchè 
sia ricevibile l'azione tendente ad impugnare di nullità il 
contratto, concluso da un individuo, per causa d'infermità 
mentale (1). Contro i dettati della dottrina predominante i soli 
che abbiano osato levare, meno timidamente, la voce sono 
Aubry e Rau, i quali facendo sentire una nota discordante 
in mezzo al concerto armonico degli scrittori, sostengono che 
sia necessario, onde ammettersi l'azione di nullità relativa- 
mente al contratto concluso dall'incapace per infermità men- 
tale, non regolata tassativamente dalla legge, il concorso delle 
condizioni stabilite dagli articoli 503 e 504 del Codice fran- 
cese, corrispondenti agli articoli 336 e 337 del Codice civile 
italiano (2). Ed è per questo che son fatti segno alle più vive 

(1) Zachariae, § 343 a; Demolombe, XXIV, 81, 294 e 295; Marcadé, 
suU'art. 503, 504 e 1108, n. 3; Larombière, art. 1124, 16, e art. 1300, 13; 
Laurent, XVI, 20; Solon, NullUés, 1,36 e segg.; Giorgi, IV, 4; Ricci, VI, 
13; Paoli, La tutela, Vinter dizione e l'inabilitazione^ secondo il Cod. civ. 
Hai., pag. 227 e segg.; Battistini, op. cit. 30; Cannada Bartoli, 40 e 41. 

(2) Aubry e Rau, IV, § 343, testo e nota 4. È detto nel testo 
meno timidamente parlando della dottrina di Aubry e Rau, perchè 
anch'essi, per quanto tentino di svincolarsene, non riescono a scuotere 
completamente il giogo della dottrina comune. Ammettono, è vero, 
prendendo a base il sistema della legge, che i contratti, compiuti nello 
stato di alienazione o sconvolgimento delle facoltà mentali, siano sempli- 
cemente annullabili e non già del tutto inesistenti secondo il comune 
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censure del Giorgi (1). La loro dottrina; sebbene timidamente 
ed incompiutamente, per non dire fugacemente, accennata, 
è tuttavia quella che, riordinata ed integrata, merita di es- 
sere seguita. 

'94. — L'art. 763, n. 3, del Codice civile ci ha fornito, 
indipendentemente dai principi astratti di ragione, il criterio 

insegnamento; e che quindi, per essere ricevibile Fazione di nullitè^ occor- 
rono le condizioni prescritte dagli articoli 503 e 504 del Cod. civ. firanc, cor- 
rispondenti agli articoli 336 e 837 del (Dod. civ. italiano. Ma d^altro canto, 
dimenticando che i legislatori moderni non hanno riprodotto le sottili 
distinzioni del diritto romano circa la minorità, consentono anch^essi 
neirammettere che la convenzione conclusa con un infante debba consi- 
derarsi come inesistente, comme non avenue (§ cit., princ.). - Più in- 
certi di loro poi si mostrano gli scrittori dai medesimi citati. Ad esempio 
il TouUier, nel n. 104 del voi. VI, ammette la nullità assoluta del con- 
tratto concluso dal minore durante T infanzia, enei n. 112 ritiene sem- 
plicemente rescindibile quello concluso nello stato completo di ubbria- 
chezza o di delirio « V ivressepeut dono étre une cause de t^escission des 
contrats ». - Il Duranton, con linguaggio punto preciso, mentre pare ri- 
tenga r incapacità di contrattare del demente, agli effetti di poter ot- 
tenere, per via di azione o di eccezione, la nullità del contratto da esso 
concluso, soggiunge tosto che di contratto si ha soltanto le nom, car 
n'est en réalité que le fruit de la demence (voi. Ili, 782). In altro 
luogo poi (voi. X, n. 103 e 104), considera puramente e semplicemente 
Pubbriachezza, al pari deirerrore, del dolo e della violenza, come vizio 
del consenso. - Il Larombière infine, da un canto sembra ch'escluda in ter- 
mini generali la necessità delle condizioni richieste dagli articoli 503 e 
504 del Codice francese, appunto perchè non è da confondere Tincapacità 
naturale colla incapacità legale (voi. I, sull'art. 1124 n. 16), e come tale 
vien citato dal Giorgi a sostegno della sua opinione. Mentre dall'altro 
canto poi, fa delle distinzioni relativamente allo stato di demenza e di 
ubbriachezza, esigendo in taluni, escludendo in altri casi le condizioni 
prescritte dalla legge (voi. cit., sull'art. 1124, n. 12 e 14). Per questo motivo 
vien quindi citato, in sostegno della loro opinione, dai signori Aubry 
e Rau. Tutta questa confusione dipende da ciò, che non si è saputo se* 
guire recisamente un criterio certo per tutti i casi. Il Giorgi almeno è 
logico, comunque, in questa parte, non esatto ; e se vi ha un difetto da 
rimproverarglisi, è quello soltanto di essersi lasciato vincere troppo 
dalla logica delle premesse. 
(1) Giorgi IV, 4. 
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legislativo sicuro, per dover ritenere incapaci di contrattare 
coloro che, sebbene non interdetti, si trovano nondimeno, 
nell'istante preciso in cui ha luogo la formazione del con- 
tratto, travagliati da infermità mentale. Il legislatore però, 
nell'articolo menzionato, non esige nessuna condizione, perchè 
sia esperibile Fazione tendente ad impugnare di nullità il 
testamento dettato dair infermo di mente. È permesso quindi 
di fare, nei modi ordinari prescritti dalla legge, la prova 
dell'infermità mentale, ogni qualvolta trattasi d'impugnare 
per siffatto motivo la validità di un testamento. Cotale prin- 
cipio, sebbene non abbia trovato accoglienza presso qualche 
scrittore (1) e presso qualche magistrato (2), può dirsi oramai 
entrato definitivamente nel dominio della dottrina e della 
giurisprudenza (3). Ma è desso applicabile incondizionata- 
mente del pari alla materia dei contratti? 

La dottrina prevalente degli scrittori, sopra citati, frat- 
tanto giunge alla conclusione affermativa, non già per applica- 
zione dell'art. 763; ma perchè invece, muovendo sempre dalla 

(1) Mallevi LLE, CommerU. agli articoli 504 e 901 del Cod. frane; 
Delvincourt, Cours de droU civil, II, pag. 193 e segg. 

(2) Corte di appello di Genova, 29 maggio 1868, Gabrielli-Barto- 
lini, Gazzetta Genovese, XXI, 1, pag. 68; Corte di appello di Torino, 
28 marzo 1870, Merzagora- Asilo di Milano, Giurisprud. Torin., VII, 
pag. 292 e segg.; Corte di appello di Napoli, V luglio 1870, D'Am- 
brosio- Gattifarina, Gazzetta del Procuratore, V, 429. 

(3) Merlin, Rép,, v. testam., sez. I, § 1, art. 1, n. 1 e segg;.; Toullier, 
V, 56; Gbenier, Donai, et testam., 1, 101 e segg.; Duranton, Vili, 155; 
Yazeillb, Donat., suirart. 901, n. 1; Marcadé, sulFart. 901; Demolombe, 
Vili, n. 673 e 674;Troplong, Donat. et testam., 11,467 e segg.; Laurent 
XI, 117; AuBBY e Rau, VII, § 648; Pacifjcì-Mazzoni, Delle succes- 
sioni, II, 46; Ricci, III, 102; Cassazione di Francia, 7 marzo 1864, 
Jowmal du Palais, an. 1864, pag. 657; Corte di appello di Milano, 19 di- 
cembre 1871, Gatti-Zaccheo, Del Frate, Legge, XII, 2, pag. 324; Corte 
di appello di Napoli, 9 marzo 1874, De Leo-Gualtiero, Legge, XV, 2, 
50; Corte di appello di Genova, 10 maggio 1875, Sarzana- Cuneo, An- 
nali, X, 2, 16; Corte di appello di Torino, 27 aprile 1881, Cotto-Cotto, 
GiuìHsprud. Tonn., XVIII, 448; Cassazione di Roma, 11 maggio 1877, 
Bonvini-Grossi, Annali, XII 1, 37 e segg. 
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idea preconcetta che vi sia divorzio tra la incapacità legale e 
la incapacità naturale di contrattare, ha trattato di questa, non 
trovandone alcuna esplicita e tassativa nel Codice, indipen- 
dentemente ed al di fuori di qualunque disposizione della 
legge che, regolando per avventura casi simili e materie 
analoghe, potesse servire a dare il criterio e la misura del 
sistema legislativo. Però tale conclusione, oltreché razional- 
mente ingiustificabile, si rivela positivamente insostenibile, 
perchè illegale. 

95. — Il legislatore invero, nel capo relativo all' inter- 
dizione, prevede il caso in cui l' individuo interdetto abbia 
concluso dei contratti anteriori alla sentenza, che poscia 
lo interdice; e quello eziandìo in cui un individuo, morto 
senza essere stato mai sottoposto ad interdizione, abbia con- 
cluso dei contratti, che vengono in seguito impugnati per 
causa d'infermità mentale. Ora, tanto nell'uno quanto nel- 
l'altro caso, prescrive le condizioni occorrenti, per potersi 
proporre dalle parti e pronunziare dal magistrato la nullità 
degli atti che s'impugnano (1). 

La regola fornita dall'art. 336, presa in sé, ha un va- 
lore giuridico Umitato; giacché contempla soltanto il caso 
di contratti, conclusi dall'interdetto anteriormente alla sen- 
tenza d'interdizione : or per essere interdetto, é mestieri che 
un individuo si trovi nella condizione di abituale infermità 
di mente (2). Ma potrebbe, nondimeno, avere un valore note- 

(1) La disposizione deU^articolo 336 è così concepita: 

« Gli atti anteriori aHa interdizione possono essere annullati, se la 
causa d' interdizione sussisteva al tempo in cui avevano luogo gli atti 
medesimi, e semprechè o per la qualità del contratto, o per il grave 
pregiudizio che ne sia derivato o ne possa derivare air interdetto, od 
altrimenti risulti la mala fede di chi contrattò col medesimo». 
La disposizione delPart. 337 poi è del seguente tenore: 
« Dopo la morte di un individuo, gli atti da esso fatti non potranno 
«ssere impugnati per infermità di mente, se non quando o siasi pro- 
mossa r interdizione prima della morte di esso, o la prova dell' infer- 
mitèi risulti dall'atto stesso che viene impugnato ». 

(2) Art 324, Codice civile italiano; art. 489, Codice civile francese. 
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vole di analogia; in quantochè T interdizione non è altro, che 
la constatazione giudiziaria di un' infermità mentale perma- 
nente. Quel che costituisce il substratum e la condizione 
determinante dell' incapacità di contrattare, stabilita riguardo 
all'interdetto dalla legge, si è V infermità mentale; Vabi" 
tucUità di essa è richiesta invece, per lo scopo soltanto di 
rendere durevole lo stato d'incapacità dell'interdetto. Se 
dunque l'interdetto, in tanto è incapace di contrattare in 
quanto, trovandosi privo dell'uso della ragione, non può con- 
siderarsi causa morale dei propri atti; ne deriva logica ed 
inesorabile la conseguenza che le condizioni, richieste dalla 
legge per pronunziare la nullità dei contratti compiuti da un 
individuo anteriormente alla sentenza d' interdizione, deb- 
bano intendersi eziandio richieste, concorrendo gli stessi 
motivi, per pronunziare la nullità dei contratti conclusi da 
persona che, sebbene non interdetta, si trovi nondimeno, al 
momento della loro conclusione, nello stato d' infermità men- 
tale. La differenza starebbe soltanto in ciò, che, mentre l' in- 
capacità legale a contrattare dell'uno dura finché non sia re- 
vocata la sentenza d'interdizione, l'incapacità naturale del- 
l'altro, al contrario, dura finché non sia cessata l'alienazione 
mentale. Ma, tolta questa ragion di differenza quanto alla 
durata dell' incapacità di contrattare, la natura della mede- 
sima non può essere che identica, essendo identico il mo- 
tivo che produce, in ambo i casi, V infermità di mente (1). 

(1) Non così però la pensano i fautori della dottrina comune, che 
vogliono ad ogni costo divise da un abisso insuperabile la così detta 
incapacità naturale e la incapacità legale di contrattare. Il Giorgi 
difatti, preoccupato seriamente che la divisione profonda fra le due 
specie d'incapacità, da lui tanto caldeggiata, difl&cilmente possa tro- 
vare accoglienza nella pratica, non si stanca dMnculcarla ad ogni pie 
sospinto. Ond'è che scrive con tono malinconico: «Intanto ci preme solo 
di avvertire^ come le incertezze, che s' incontrano nella pratica e nella 
dottrina, derivano dal non precisare nettamente la causa deir incapa- 
cità derivante da interdizione, e dal non saperla distinguere da quella 
che produce T incapacità naturale di consentire. È causa d'incapacità 
naturale una infermità della mente, anche momentanea e fugace, ma 

15 
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96. — La regola invece, consacrata dall'art. 337, ha un 
valore generale indiscutibile. Imperocché, la medesima ncm 
contempla unicamente il caso di persona che travisi già 
interdetta, o che, per lo stato abituale della infermità di 
mente, sia suscettiva d'interdizione; ma contempla invece, 
a nostro avviso, un'ipotesi ben assai più larga e compren- 

ffrave abbastanza da turbare interamente Vuso di ragione. È causa 
dMDterdizione una infermità di mente abituale, quantunque non tanto 
grave da turbare affatto Tuso di ragione, purché privi Tuomo del senno 
e della prudenza necessaria a governare le proprie sostanze^ ed equi- 
parandolo al minore di età lo renda incapace di provvedere a'prqpn 
interessi. La differenza è sensibile: teniamone conto, e procuriamo di 
scolpirla bene in memoria perchè, oltre quelle già accennate a suo 
tempo, ne dedurremo conseguenze importanti. Ma intanto affi*ettiamoci 
a dichiarare, come l'averla dimenticata sia la cagione delle controvei*sie 
sorte in pratica nell'applicazione degli art. 336 e 337 ». (Giorgi, III, 87. 
Confr. voi. IV, n. 3 e seguenti ; Vili, 159 e 160). Le stesse conside* 
razioni, con parole pressoché identiche, ripete il prof. Riccardo Jan- 
nuzzi in una elaborata nota critica, pubblicata nella Giurispìixdenza 
italiana (voi. XXXVI, parte 1, col. 498 e segg.) a proposito di una 
recente sentenza della Cassazione di Napoli (11 giugno 1884, Stellaijci- 
Jannuzzi). Or io non nego che tali considerazioni possano avere un 
valore razionale; ma nella pratica, di fronte alle disiposizioni ed al 
sistema positivo della legge, perdono qualunque siasi efficacia ed op» 
portunità. Il legislatore di vero mediante Fart. 324 prescrive in termini 
generali : « Il maggiore di età ed il minore emancipato, il quale si trovi 
in condizione di abituale infe)*mità di mente che lo renda incapace 
di provvedere ai propri interessi, dev'essere interdetto ». Basta sempli- 
Gemente leggere siffatta disposizione, perchè balzi subito agli occhi 
come le condizioni, richieste dalla legge nella infermità mentale per 
poter dar luogo alla interdizione, siano due, cioè : ch'essa sia talmente 
grave da impedire air individuo di provvedere ai propri interessi; che 
sia inoltre abituale. Quando si ha il concorso di queste due condizioni^ 
r individuo vien sottoposto ad interdizione, che costituisce uno stato 
legale d' incapacità, appunto perchè regolato completamente dalla legge. 
Or, dato lo stato d'interdizione produttivo di legale incapacità, non 
riesce per lo meno superfluo il parlare di naturale incapacità dell'in- 
fermo di mente, già interdetto, nel caso in cui al medesimo faccia di- 
fetto completamente Tuso della ragione; per istabilire regole, e cavare 
conseguenze più gravi di quelle derivanti dallo stato legale d' interdi- 
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siva. Quivi si tratta invero di un individuo morto senz'essere 
interdetto, i cui atti vogliano impugnarsi per infermità di 
mente. La espressione infermità di mente, non essendo limi- 
tata dall'epiteto abituale, ha un significato evidentemente ge^ 
nerale, per poter abbracciare, come quella usata nell'art. 763, 
n. 3, qualunque forma di alienazione mentale, sia perma* 
nente sia transitoria. È troppo notevole anzi la differenza 
di locuzione, usata dal legislatore negli ari 336 e 337; poiché, 
mentre nel primo si parla di atti anteriori all' interdizione^ 
e di causa d' interdizione, sussistente al tempo in cui ebbe 
luogo la formazione del contratto che intende impugnarsi, 
nel secondo invece si adoperano le locuzioni generiche : in^ 
fermità di mente, 'prova dell' infermità. 

Ora la diversità di locuzione serve a denotare mirabilmente 
appunto la diversità d'intenzione del legislatore riguardo alle 
due ipotesi diverse, che il medesimo contempla nell'uno e nel- 
l'altro articolo. Vi ha di più ancora. Nel primo articolo vien 
richiesto cumulativamente il concorso di due condizioni, per 
potersi annullo.re i contratti anteriori alla sentenza d' inter- 
dizione, cioè: ÌSi caicsa d'interdizione sussistente al momento 
della formazione del contratto, e la mala fede della persona 
che contrattò coli' individuo poscia interdetto, risultante o 
dalla qualità o dal pregiudizio che a quest' ultimo può re- 
care il contratto. Nel secondo articolo invece, per impugnare 
i contratti conclusi da persona morta senza essere interdetta, 



zione ? Innanzi tutto, non vi ha nessuna pratica utilità per tentare sif- 
fatta indagine. Ma poi, verrebbe a crearsi una distinzione non ammessa 
dalla legge ; come pure uno stato giuridico d^ incapacità in contraddi- 
zione di quello stabilito dalla legge stessa che, sottoponendo ad inter- 
dizione coloro che sono travagliati da una infermità di mente grave 
ed abituale, con maggiore ragione vi ha benanche sottoposto coloro 
che mancano in modo completo dell'uso della ragione. Pretendendo di 
andar oltre i termini delle legge, si compiono certamente delle ille- 
galità e si consumano degli arbitri, appunto perchè, mancando una re- 
gola ed un criterio costante stabilito dal legislatore, non resta che il 
variabile apprezzamento del magistrato. 
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una sola delle seguenti due condizioni si richiede in modo 
alternativo: o che sia stata promossa l'interdizione prima 
della morte di colui, i cui atti vogliono impugnarsi; o che 
la prova àeWinfermità risulti dall'atto stesso, che viene im- 
pugnato. Non richiedendo quindi nell'art. 337, del pari che 
nel precedente art. 336, il legislatore, come conditio sine qua 
non, specificatamente la prova dell'esistenza della causa óf in- 
terdizione, ma genericamente in modo alternativo : o la prova 
che sia stata promossa, prima della morte, Vinterdizione 
dell'individuo i cui atti si vogliono impugnare ; o la prova 
àeW infermità, senza l'aggiunta di altro epiteto, risultante 
dall'atto stesso; ha mostrato chiaramente, che l'ipotesi in esso 
contenuta non si limita soltanto al caso in cui un individuo 
sia possa essere interdetto, ma comprende bensì, nel suo 
concetto amplissimo, qualunque forma di alienazione mentale. 
Se avesse voluto indicare quella forma di alienazione 
mentale soltanto che dà luogo all'interdizione, si sarebbe 
servito, come nel precedente art. 336, della formola specifica 
causa d'interdizione^ ovvero della parola stessa infermità, 
limitata però dall'epiteto abituale. Ma il fatto di avere ri- 
chiesto: o che si fosse promossa l'interdizione prima della morte 
di un individuo, i cui atti si vogliono impugnare; o che risul- 
tasse la sua infermità dall'atto medesimo che s'impugna; 
costituisce la prova più inconcussa, che il legislatore abbia 
preveduto e regolato una doppia ipotesi : quella cioè di un 
individuo affetto da infermità abituale, che suol dar luogo all'in- 
terdizione; e quella di un individuo affetto da qualsiasi altra 
forma di alienazione mentale, non suscettiva d'interdizione. 
Questo concetto, per poco vi si guardi addentro, prorompe 
legittimo dal contesto degU articoli 336 e 337 del Codice civile 
nazionale non solo, ma dalle disposizioni conformi di altri 
Codici eziandio (1). 



(1) Vedi, salvo lievi differenze di torma, gli articoli 503 e 504 del 
Codice civ. francese; art. 385 e 386 del Codice sardo; art. 426 e 427 del 
Codice delle due Sicilie. • 
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97. — Né, d'altro canto, valgono a modificare per nulla 
le conseguenze che logicamente promanano da sifatto prin- 
cipio le diverse locuzioni, di cui la legge si serve negli 
art. 336 e 337. Difatti nell'articolo 336 adopera Fespres- 
sione possono essere anrmllati, mentre nelFarticolo 337 si 
serve della locuzione potranno essere impugnati. Anche nel 
primo caso - e su ciò nessuno potrebbe farne oggetto serio 
di dubbio -, quando mancassero le due condizioni richieste 
dalla legge, al pari che nel secondo, dove mancasse una delle 
condizioni alternativamente prescritte, l'azione sarebbe irri- 
cevibile ; poiché in ambo i casi l'esame del magistrato, per 
ostacolo insuperabile di legge, non potrebbe cadere mai sul 
merito dell'infermità. 

Quel che occorre bene fissare, per quanto riguarda il 
nostro argomento, si é questo : che cioè l'art. 337 contempla 
e regola, non solo l'ipotesi di atti compiti nello stato d'infer- 
mità mentale che, per il carattere dell'abitualità, suol rendere 
l'individuo affetto suscettivo di sottostare alla interdizione; 
ma benanche l' ipotesi di atti compiti durante uno stato d'in- 
fermità mentale, che toglie si l'uso della ragione, ma che é 
di carattere transitorio, per guisa da non poter dare luogo ad 
interdizione. Se tale, secondo ci avvisiamo, é il significato ed 
il valore giuridico della disposizione consacrata nell'art. 337 
del Codice civile ; noi ci sentiamo quasi autorizzati dalla logica 
legislativa a ravvisare nella menzionata disposizione dell'ar- 
ticolo 337 una regola d'ordine generale. Ne verrebbe quindi 
la conseguenza che, anche durante la vita di colui del quale 
s'impugna un atto per causa d'infermità mentale, non però 
suscettiva d'interdizione, per essere ammissibile l'azione di 
nullità sia mestieri concorra la condizione tassativa prescritta 
dall'articolo 337 ; che cioè l'infermità mentale risulti dal con- 
tratto stesso il quale s'impugna, essendosi con tale articolo 
preveduta e regolata una ipotesi generalissima, non sem- 
plicemente quella forma di alienazione mentale che, per la 
sua abitualità, suole dar luogo alla interdizione. 

Ma, dato anche che non volesse ammettersi siffatta in- 
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terpretazione deirart. 337, secondo cui nel medesimo si tro- 
verebbe preveduta e regolata direttamente anche l'ipotesi 
di contratti conclusi dall' infermo di mente in generale, iij.- 
dipendentemente dal fatto e della possibilità dell' interdizione, 
e stabilita per conseguenza implicitamente l'incapacità del 
medesimo durante lo stato dell'alienazione mentale, come pre- 
scritta eziandìo la condizione per poter chiedere la nullità 
del contratto; non perciò si darebbe luogo a conseguenze 
diverse. Imperocché, pur escluso il caso che abbia il legisia^ 
tore preveduto e regolato direttamente, con precisa disiK)- 
sizione, l'ipotesi di contratti conclusi dall'infermo di mente 
in generale, indipendentemente dal fatto e dalla possibi-: 
lità dell' interdizione ; ne verrebbe sempre la necessità, che 
dovrebbero* applicarsi del pari gli art. 336 e 337 in omaggio 
al principio di analogia. L'unica differenza potrebbe consi- 
stere semplicemente in ciò, che invece di applicarsi soltanto 
ed indistintamente, per qualunque caso d' infei'mità mentale, 
il criterio fermato dall'art. 337; dovrebbe applicarsi quello 
stabilito dall'art. 336, semprechè i contratti fossero impu- 
gnati durante la vita della persona, di cui si allega l'infer- 
mità di mente nel tempo della formazione del contratto; 
mentre dovrebbe farsi luogo all'applicazione dell'art. 337, 
ogni qualvolta l'impugnazione dei contratti avesse luogo 
dopo la morte della persona, di cui si allega l'infermiti 

98. — Che sia questa la dottrina degna di essere seguita, 
come quella che soltanto risponde, nonché al testo, allo 
spirito ed all'intero sistema legislativo, si rileva colla mas- 
sima evidenza, oltreché da quelle fin qui espresse, dalle 3e^ 
guenti decisive considerazioni. 

E, innanzi tutto, pur ammesso che gli artic. 336 e 337 xir 
guardino unicaniente i contratti conclusi da persone, che 
siano state poscia interdette o che avrebbero potuto esserlo; 
certo è che non si fa luogo ad interdizione, se non nel caso 
di infermità di mente grave ed abituale (l). La gratntà 



(1) Art 324, Codice civile. 
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costituisce la nota comune a tutte le forme di alienazione 
mentale, perchè rendano incapaci di contrattare ; V abitualità 
poi costituisce la differenza specifica di quella data forma 
di alieiìaxione mentale, che solo può dar luogo airinterdi- 
zion?e. Ma tanto quelli che sono stati poscia interdetti, quanto 
quelli che avrebbero potuto esserlo, perchè possa dichia^ 
rarsi la nuUità dei contratti da essi conclusi, occorre che 
siano infermi di mente nel momento precìso in cui ha 
luogo la conclusione dei medesimi, nella stessa ^uisa di 
quelli che trovansi colpiti da una forma di alienazione sem- 
pUcemente transitoria (1). Or, se uguale per gli uni e per 
gli altri è lo stato di alienazione mentale neir istante della 
formazione del contratto; e se la legge - dato pure che 
così fosse - soltanto per potersi promuovere e dichiarare 
k nullità dei contratti conclusi dagli uni prescrive delle 
condizioni, e tace degli altri; è chiaro che, concorrendo 
perfettamente le stesse ragioni, debbano richiedersi preci- 
samente le stesse condizioni per tutti: ubi eadem ratio 
hgis, ibi eadem legis disposino. Adottando una regola di- 
versa, si offende apertamente la volontà implicita del le^ 
gislatore; come pure il precetto tassativo dell'art. 3 delle 
disposizioni preliminari, che cioè, quando manchi una precisa 
disposizione di legge, deve aversi riguardo alle disposizioni 
che regolano casi simili o materie analoghe. 

In secondo luogo poi, più che estremamente assurdo^ 
sarebbe estremamente iniquo che nel sistema legislativo si 



(1) AUorquando concorre la condizione deìVaòitualUàf la legge non 
ammette gradi circa la gravità della malattia mentale. Purché questa 
sìa tale che Tenda incapaci di provvedere ai propri interessi, dà luogo 
tigualmente allo stato d'intórdizione, sia che tolga completamente sia 
che no Tuso della ragione. Dato dunque lo stato d' incapacità legale 
fissato dalla legge, come inerente allo stato d'interdizione, non è il caso 
di parlare di una forma diversa d' incapacità, che la legge né riconosce, 
né accenna in alcun modo. Cadono dunque tutte le argomentazioni 
fatte dal Giorgi, Laurent, Battistini, Cannada Bartoli e Jannuzzi nei 
hioghi avanti citati. 
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creasse una profonda disparità di trattamento in ordine ad 
individui che, avuto riguardo agli efltetti dello sconcerto 
mentale indipendentemente dalla durata di esso, si trovano 
perfettamente neir identico stato d'incapacità a compiere vali- 
damente atti giuridici per mancanza di coscienza e di libertà 
morale. E questa perfetta identità di condizioni appare ben 
più irrefragabile ed inconcussa, laddove si ponga mente, 
come nei casi previsti dagli art 336 e 337 trattasi d'im- 
pugnare contratti, alla formazione dei quali presero parte 
persone non ancora interdette, ma che furono poscia inter- 
dette che avrebbero potuto esserlo, mentre nel fatto non 
lo sono state. I contratti da loro conclusi quindi vanno im- 
pugnati ed annullati, non per virtù dell'incapacità legale 
derivante dall'interdizione, fin allora non dichiarata o giam- 
mai poscia dichiarata; ma per virtù invece dell'incapacità 
naturale derivante dallo stato di alienazione mentale, come 
accade per quelli che, trovandosi colpiti da infermità di 
mente transitoria, non sono soggetti ad interdizione. 

Ma vi ha di più ancora, per dimostrare l'assurdità e 
l'iniquità a un punto, cui giungono le conclusioni della dot- 
trina prevalente. Le condizioni stabilite dagli articoli 336 
e 337 sarebbero proprio richieste, secondo di essa, per quei 
casi in cui meno se ne avrebbe bisogno ; allorquando cioè il 
fatto dell'interdizione, poscia dichiarata o semphcemente pro- 
mossa prima della morte di una persona, od anche il fatto 
dell' infermità di mente abituale, costituisce già una pre- 
^ sunzione assai fondata, per ritenere che gl'individui, abi- 
tualmente affetti da alienazione mentale, siansi trovati anche 
in istato di alienazione nell'istante in cui ebbe luogo la 
formazione del contratto. Mentre viceversa nessuna traccia, 
fuori quella risultante dal contratto concluso, può aversi né 
prima né poi, quando un individuo, abitualmente sano di 
mente, sia stato preda, per un periodo di tempo più o meno 
breve, di un'alienazione mentale transitoria. 

Arbitraria ed illogica, in terzo luogo, riesce la distin- 
zione che suol farsi tra incapacità legale ed incapacità nar» 
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turale, non pure nelle sue premesse, ma ben anche riguardo 
alle conseguenze che ne derivano. Ammettendo difatti pieno 
divorzio tra l'una e Taltra, come se l'incapacità legale non 
sia il riconoscimento e la sanzione dello stato d'incapacità 
naturale, ed ammettendo pure regole assolutamente diverse, 
secondochè si tratti dell'una o dell'altra; ne viene, che i 
fautori della dottrina comune si trovano di molto impacciati, 
per applicare un criterio regolatore nei casi ordinari in cui 
la persona, il cui contratto s' impugna di nullità, sia al punto 
istesso incapace di contrattare legalmente e naturalmente, o 
meglio sia legalmente incapace di contrattare appunto perchè 
naturalijiente tale. Quando avvengono siflfatti casi, versiamo 
pienamente nel campo dell'arbitrio e dell'incertezza; e si ri- 
mane indecisi, se debbasi applicare il criterio fornito dalla 
legge o quello escogitato dalla dottrina. Mentre, al contrario, 
qualunque traccia d'incertezza e di arbitrio verrebbe a spa- 
rire, laddove fosse seguito costantemente, per qualsiasi caso, 
il criterio fornito negli articoli 336 e 337 direttamente dalla 
legge (1). 

In quarto luogo poi, subordinando l'ammissibilità del- 
l'azione di nullità per causa di alienazione mentale, dianzi 
non constatata legalmente, alla condizione, sine qua non, che 
la prova dell'alienazione risulti dal contratto medesimo; si 
ha un criterio obbiettivamente certo, sottratto, nei singoli 
casi, all'arbitrio variabile del magistrato; poiché fissato in 
modo uniforme, per tutti i casi possibili, direttamente dalla 
legge. Questo sistema delle prove e delle condizioni legali, 
come quello che poggia sopra basi certe ed inconcusse perchè 

(1) A prova di quanto sta detto nel testo, piacemi qui riferire le se- 
guenti osservazioni del Giorgi, che può dirsi Fantesignano in Italia della 
dottrina comune: «Il secondo caso, in cui possono dopo la morte di 
un individuo impugnarsi per infermità di mente gli atti da lui com- 
piuti, si verifica quando la prova deU' infermità mentale risulti dal- 
l'atto. E qui r incapacità legale si confonde quasi con quella naturale, 
perchè trattandosi di una infermità risultante dall'atto, è questione di 
una infermità nel momento stesso delFatto ». Giorgi, IV, 19. 
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costanti ed impersonali, rappresenta un progresso notevole 
di fronte al sistema della convinzione personale, che lascia 
del tutto arbitro il giudice di ritenere o no, con apprezza- 
mento incensurabile di fatto, lo stato d^nfermità mentale nel 
tempo della formazione del contratto. Esso, per giunta, ri- 
sponde me^io al concetto supremo di uguaglianza; giacché 
offre, nell'effettiva parità di misura quanto alla valutazione 
dei fatti giuridici, una guarentigia costante di giustizia per 
tutti. Non si avrebbe altrimenti nessuna certezza di godi- 
mento, nessuna guarentigia di stabilità riguardo ai diritti 
quesiti; poiché Tordine sociale verrebbe di continuo turbato 
dai facili atti di arbitrio, anche onestamente inevitabili, dei 
magistrati; trattandosi di pronunziare un giudizio, a distanza 
più meno lunga di tempo, sullo stato inentale di un indi- 
viduo senza il sussidio di elementi obbiettivamente sicuri* 
Come pure si aprirebbe Tadito alle pretese smodate, più o 
meno sapute nascondere sotto l'apparenza di una forma le- 
gale, dei più audaci e dei più infedeU alla religione dei 
contratti (1). 

(1) Ed è il Giorgi che si esprime nel modo acuente : « Per più 
ragioni la legge sottopone a queste rigorose condizioni la rescissione 
de^ contratti conclusi da chi non è più in vita ; ma sopratutto per porre 
un argine alla leggerezza, con cui gli eredi e gli altri interessati 
impugnerebbero altrimenti a causa dMnfermità mentale quegli atti 
che ridondassero a loro pregiudizio. Ripetiamo per altro, che tale proi- 
bizione riguarda soltanto V azione rescissoria p^r injcapacità legale ; 
ossia per difetto abituale di mente sana, tuttoché non dirimente del 
tutto il consenso. Liberi gli eredi, liberi anche i terzi d'impugnare 
il contratto per difetto assoluto di consenso nel defunto al momento, 
in cui contrasse; imponendosi Tonere gravosissimo delia prova, che 
remuova il consenso dall'atto; ed è appunto la difficoltà enorme di 
questa prova diabolica, queUa che meglio anche della proibizione le- 
gale garantisce in questa ipotesi la sorte del contratto». (Gioroi, IV, 
17. Confr. Laurent, V, 323). Ma allora a che si riduce questa de^ 
cantata incapacità naturale, quando pressoché impossibile, riesce il 
potersene valere? Da un canto, non si toglie la possibilità di eser- 
citare delle azioni di nullità per ispirito di vessazione; una volta che 
non si ammettono le condizioni prescritte dagli articoli 336 e 337, per 
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99, — Ma dopo tutto, mancherebbe la ragione, appunto 
perchè manca l'interesse, di dichiarar nullo un contratto re- 
golarmente concluso, quando la persona che lo impugna non 
dimostri, come la prova dell'infermità mentale - o che consista 
nella natura del contratto, o che consista nel pregiudizio che 
il medesimo produce - risulti dal contratto stesso; per guisa 
da potersi anche inferire legittimamente la mala fede di chi 
ebbe a contrattare coir infermo di mente. Tutto il contrario 
di quanto accade per l'incapacità legale; poiché questa, dal 
momento in cui comincia sino a quello in cui finisce, costi- 
tuisce già uno stato legalmente certo, dal quale dipende, 
C0J!ae. conseguenza, l'annullabiUtà dei contratti posti in essere 
durante siffatto stato, che d'altro canto, tenuto conto dei 
modi, di pubblicità, non può essere ignorato dall'altra parte 
contraente (1). Si ha dunque in siffatto stato, legalmente certo, 
una presunzione juris et dejure d'incapacità a contrattare, 
contro di cui non è ammessa alcuna prova in contrario* 

essere ammissibili nel caso della così detta incapacità naturale. D'altro 
canto poi, quando, sono.inteutiitev con grave scandalo qualche volta, 
con grande dispendio sempre, divengono una triste ironia a causa de% 
immensa diflBcoltà della prova. Perchè allora non richiedere condizioni 
serie ed efficaci in limine litis, per la proponibilità delFazione? Né bi- 
sogna dimenticare, come vi sia in ciò una sorgente immediata di ar- 
bitrio pel giudice, che, non essendo sottoposto ai criteri stabiliti dalla 
legge, ha piena focoltà di valersi del suo, il quale può cangiare semprei 
> (1) Per accertare se un individuo sia maggiore o minore di etiti 
se una donna sia nubile o maritata, può pretendere la parte, con cui co- 
storo intendono contrattare, che sia esibito un attestato delFuffiziale dello 
stato civile, dal quale risulti Tetà, nonché lo stato libero o di matrimonio 
della persona. (V. art. 350esegg. Cod. civ.). Per accertare poi se un in- 
dividuo sia no interdetto od inabilitato, può esaminarsi il registro che 
si trova pella cancelleria di ogni tribunale civile, dove sono annotate 
tutte le sentenze passate in giudicttto, che pronunziano Tinterdizione, 
r inabilitazione o la revoca delFuna e dell'altra (art. 844 Cod. proc. civ.). 
Data la facilità di verificare lo stato legale di capacità della persona 
colla quale si contratta, si porge d'ordinarip esatta la regola : Qui cum 
alio contrahil:, vel est, velàebel esse nonignarus conditionis ejy^ {Fr. 19i 
Dig. de reg. juris, L, 17). 
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Mentre, viceversa, trattandosi d'incapacità naturale, tale cioè 
che debba constatarsi caso per caso, milita la presunzione 
opposta; quella della capacità (1), fino a che non sia provata 
rinfermità mentale di una delle parti contraenti nell' istante 
preciso in cui ebbe luogo la formazione del contratto. 

Nei casi d'incapacità legale, basta provare siffatto stato, 
perchè i contratti conclusi debbano dichiararsi giuridicamente 
nulli. La nullità degli atti compiti da certe categorie d'indi- 
vidui viene, in altri termini, pronunziata, appunto perchè i 
medesimi si trovano in uno stato legale d'incapacità: tam- 
quam minor, tamquam interdictus, etc. Nei casi d'incapa- 
cità naturale all'opposto, per invocare ed ottenere la nullità 
dei contratti, bisogna dimostrare il pregiudizio e la lesione 
nascente dai contratti medesimi: tamquam laesus. Occorrono 
quindi, poiché identico quasi si presenta il caso, le stesse 
condizioni richieste dal pretore di Roma per accordare la 
in integrum restitutio, fra cui principalissima quella che 
chi la invocava provasse di essere stato leso, o di essere 
esposto a risentire un danno qualsiasi dall'atto impugnato (2). 

100. — Né si obbietti che l'art. 763, n. 3, quando trattasi 
d' impugnare la validità di un testamento per infermità di 
mente, non subordina all'osservanza di nessuna condizione 
l'ammissibilità dell'azione. 

Innanzi tutto, la prima risposta decisiva vien fornita dal 
testo stesso della legge, che negli art. 336 e 337 si occupa 
tassativamente degli atti tra vivi, e nell'art. 763 degli atti 
a causa di morte. L'art. 763 dunque, poiché vien dopo ed è 
collocato in altro titolo, racchiude, in ordine ai testamenti, 
una eccezione ed una deroga alla regola generale relativa 
ai contratti, consacrata negli art. 336 e 337. 

Ed in secondo luogo, la ragione della diversità di tratta- 
mento, stabilita dalla legge, si spiega colla natura diversa 

(1) Art. 1105, Cod. civ. 

(2) Fr. 6, 34 e 35, Dig., de minor, vigint. annis, IV, 4; Fr. 4, Big., 
de in integrum restii,, IV, 1 ; leg. 1, Cod., si advers. vendit. pignor. II, 
29; leg. 1, Cod., si advers. donai., II, 30. 
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degli atti tra vivi e quelli a causa di morte. Quanto ai primi, 
trattandosi comunemente di contratti commutativi, vi ha 
l'interesse dell'altra parte contraente, la quale, fino a prova 
in contrario, presumendosi di buona fede, certat de damno 
vitando; ed anche quello dei terzi, perchè non siano annul- 
lati, quando non risulti in maniera certa dal contratto mede- 
simo il danno che il sedicente infermo di mente o, per esso, 
i suoi aventi causa possano, per avventura, risentire. Quanto 
al testamento, invece, accade quasi sempre che le persone, 
in di cui favore stanno scritte le disposizioni di ultima vo- 
lontà, sogliono ricevere un beneficio senza corrispettivo. Esse 
quindi certantde lucro captando. Ne viene a prodursi grande 
turbamento nell'ordine sociale; perchè nessun diritto trovasi 
ancora definitivamente acquistato dall'erede, dal legatario e 
molto meno da terze persone. 

Sta poi un'altra considerazione, sommamente decisiva, 
che serve a fornire la più ampia giustificazione del concetto 
legislativo. Il testamento, costituendo un atto di ultima vo- 
lontà, racchiude necessariamente disposizioni a titolo gratuito 
in favore delle persone ivi designate; e l'emozione stessa, 
che suscita nell'animo la coscienza di quest'atto solenne, per 
cui ci separiamo definitivamente dalla vita e da tutto ciò che 
ad essa ci lega, può scusare, anche in persone di mente 
sana, talune stranezze, capricci e bizzarrie, dettate o dal 
terrore supremo della morte, o dal desiderio di perpe- 
tuare in qualche modo la propria memoria. Ma questo 
medesimo inconveniente che anche i sani, facendo da sé 
non giungono ad evitare talvolta, potrà di leggieri evitarsi 
dagl'infermi di mente : sia lasciando che altri scriva per loro il 
proprio testamento, e Umitandosi soltanto a firmarlo (1); sia 
limitandosi a trascrivere materialmente le disposizioni testa- 
mentarie scritte da persona, del cui volere sono divenuti cieco 
strumento (2). Or in siffatti casi, quantunque Tatto non pre- 

(1) Art. 782 e segg. Codice civile, 

(2) Art. 775, Codice civile. 
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senti segno alcuno deirinfermità mentale, ond'era travagliato 
il testatore nel momento in cui fu costituito, è giusto che sia 
proponibile prima l'azione di nullità, e che poscia, provandosi 
nei modi di legge l'infermità mentale, sia dichiarato nullo il te- 
stamento; non rappresentando esso che semplicemente in 
apparenza la espressione della libera volontà del testatore, 
mentre nel fatto egli è stato cieco ed automatico strumento 
della volontà sovrana di altri. Avviene il contrario quando 
la quistione verta sopra contratti tra vivi, coi quali d'ordinario 
chi li forma tende ad avvantaggiare la propria condizione, 
procurandosi, mediante corrispettivo o no, certe utilità prima 
non possedute. Se il contratto invero è a titolo gratuito, 
allorché manchi la giusta e ragionevole causa del benefi- 
cio; e quando è a titolo oneroso, allorché possa riuscire 
grandemente lesivo dell'interesse di una delk parti con- 
traenti: si ha già in ciò un elemento assai fondato, per so- 
spettare che quest'ultima non dovesse trovarsi sana di mente 
nell'istante in cui ebbe luogo la formazione del contratto all^ 
medesima lesivo (1). 

(1) Non è superfluo qui riferire talune delle importanti considera- 
zioni, fatte dalla Cassazione di Roma in una magistrale sentenza delPH 
maggio 1877, pronunziata nella causa Bonvini-Grossi, per suggellare 
meglio le osservazioni eposte nel testo : « La locuzione delF art. 763, 
n. 3, sentenzia il supremo Collegio, esclude Tapplicabilità ai testamenti 
delle regole sancite dall'art. 337 dello stesso Codice civile, e sopratutto 
sull'ipotesi che la prova della non sanità di mente del testatore debba 
rintracciarsi soltanto nel contesto delle tavole testamentarie che si ven- 
gono impugnando. La sanzione, di cui alPart. 337, si riferisce ad un altro 
ordine d'idee e riguarda soltanto i contratti non mai le liberalità. La 

ragione gravissima della distinzione sta nella sostanza e nell'indole 

diversa degli atti a cui le due disposizioni provvedono. In quelli a 
titolo oneroso la buona fede de' terzi suggerisce il rispetto delle con 
venzioni. Questa presunzione di buona fede non cede che in presenza di 
due fatti solenni : l'uno quello d'un giudizio d'interdizione contro l'in- 
fermo di mente, promosso prima della sua morte; l'altro il disordine delle 
sue facoltà mentali, apertamente risultante dal tenore dell'atto mede- 
simo che viene impugnato. L'una e l'altra di queste due circostanze dile- 
guano quella presunzione, e danno luogo a quella contraria della mala 
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101. — La dottrina poi di Domai e di Pothier, cui attin- 
sero le loro ispirazioni i compilatori del Codice napoleo- 
nico (1) e che venne poscia fedelmente trasfusa, per opera 
dei suoi compilatori, anche nel Codice civile italiano (2), seb- 
bene non molto ampia su tale argomento, si porge nondi- 



fede del terzo. Ma negli atti di liberalità la cosa non è la stessa. La buona 
fede del gratificato è un elemento che non può entrare in considerazione : 
egli non contende per evitare un danno, ma per ottenere un lucro. 
Oad'è che, nel suo rapporto, se non sia certo che la deliberazione di 
colui che vuol gratificarlo parta da una mente sana nel tempo in cui 
Tatto vien fatto, nulla osta a che possa essere impugnato, malgrado che 
non sia stata promossa Finterdizione, o Tatto non presenti di per so 
argomenti evidenti sulla infermità di mente del testatore. In questo 
caso la legge, non trovandosi a fronte di quella imperiosa necessità 
del rispetto delle convenzioni consentite in buonafede, fa omaggio al 
naturale principio, che ehi non è sano di mente non dispone validamente 
delle cose sue : regola di ragione e di legge che non cede per un fatto 
isolato, per un indizio vago e fallace, che può talvolta apprestare Tatto 
medesimo della serenità di mente di chi lo ha dettato; imperocché av- 
viene di sovente che, per un concorso di occulte ed accidentali circo- 
stanze, per una momentanea ed effimera quiete nello spirito turbato 
del dispositore e per la stessa debolezza ingenerata dalT abbassamento 
del suo stato morale, il che lo rende accessibile e spesso soggetto al- 
T altrui predominio o ad altre capricciose e strane influenze, cotesto 
atto appresti un'apparenza di ragionevolezza e di coerenza, e in fondo 
non sia che il prodotto d'una mente turbata e soggiogata, d'una co- 
scienza che non si possiede, e quindi mancante di ogni valore giuri- 
dico ». (Annali di giurisprudenza, XII, 1, pag. 37 e segg.). 

(1) «Mais tei est Tordre admirable de la Providence qu'il n'est 
besoin, pour régler tous les rapports, que de se conformer aux prin- 
cipes qui sont dans la raison et dans le coeur de tous les hommes. 
C'est là, e'est dans Téquité, c'est dans la conscience que les Romains 
ont trouvó ce corps de doctrine qui rendra immortelle leur législa- 
tion.... Les Romains ont écrit ces vérités dans leurs lois. Elles ont été 
recuellies par le savant Bomat, et Pothier en fit un traité, qui seul 
aurait fàit sa gioire. C'est dans les ouvrages de ces deux grands hom- 
mes que le projet de loi dont je vais vous entretenir a été puisé ». - 
Bigk)T-Préambneu, Exposé des motifs, n. 1 e 3, in Locré, pag. 147. 

(2) PiSANELLi, Relaz. sul progetto del Cod. civ., pag. 37; Vacca, 
Belaz. della Commissione senat., sul 3*" libro del Cod. civ., pag. 28, 



Digitized by 



Google 



240 DELLA CAPACITÀ DI CONTRATTARE. 

meno abbastanza esplicita, nell'annettere il medesimo signifi- 
cato e valore giuridico a tutte le forme d'incapacità, o che 
rientrino esse nella categoria delle incapacità legali, ovvero in 
quella delle incapacità semplicemente naturali (1). È chiaro 
adunque come, secondo la loro dottrina, non fosse possibile 
divorzio e quindi diversità di trattamento fra Funa e l'altra 
forma d' incapacità, una volta che per tutte doveano concor- 
rere le medesime condizioni, e tutte erano destinate a pro- 
durre i medesimi effetti. 

La giurisprudenza infine che, ispirandosi alle neces- 
sità realmente imperiose della vita pratica, rifugge dalle vuote 
astrazioni, ha saputo valutare rettamente quanto sia difficile 
l'emettere un giudizio coscenzioso ed esatto intorno allo 
stato mentale di un individuo, allorché specialmente, colla 
morte di esso, viene a mancare l'elemento più prezioso che 
possa illuminare e dirigere le investigazioni del magistrato, 
laddove le tracce dell'infermità mentale non risultino dal- 
l'atto che s'impugna. E, coerente a siffatto principio, ha 
potuto qualche volta esagerare, nel senso di escludere che 
la debolezza di mente possa essere causa di nullità dell'ob- 
bligazione assunta, quando non sia stata pronunziata sentenza 
d'interdizione (2); ovvero di estendere anche ai testamenti 
la disposizione dell'art. 337, che cioè i medesimi non pos- 
sano impugnarsi per infermità di mente, quando prima della 
morte del testatore non sia pronunziata l'interdizione, o la 
prova dell' infermità mentale non risulti dal testamento 
stesso (3). Generalmente però, con insegnamento pacifico e 

(1) PoTHiER, Traité des obligations, I, 49, 50 e 128; Domat, Lois 
civiles, lib. I, tit. I, sez. 5, n. 1 e segg. 

(2) Corte di appello di Torino, V luglio 1870, Lombardi-Segre e 
Marcellino, Giurisprud. Torin,, VII, pag. 558 e segg. 

(3) Corte di Appello di Torino, 28 marzo 1870, Merzagora- Asilo 
di Milano. La Corte così ragiona per sostenere la sua tesi : « Di vero 
tanto secondo il Codice albertino (art. 386) quanto secondo il Codice 
italiano (art 337), è principio generale che dopo la morte di un individuo 
gli atti da esso fatti non possono essere impugnati per causa dMmbe- 
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costante, ha ritenuto che, non già per impugnare i testa- 
menti, ma sibbene i contratti fra vivi a causa d' infermità 
mentale, faccia duopo il concorso di una delle condizioni 
stabilite dall'art. 337 ; cioè : o che siasi promossa V interdi- 
zione prima della morte di un individuo, ovvero che la prova 
dell'infermità Bacatale risulti dal contratto stesso che s' im- 
petra (l). 

etllitlL, demenant o furare, se non nei casi che ne fosse stata pronunciata 
promossa prima rintardizione, o la prova dell'imbecillità risultasse 
daU'atto stesso che viene impugnato; principio questo che i motivi 
che informano la l^ge persuadono sia applicabile eziandìo alla dispo- 
sizione testamentaria, che cioè, allorquando un individuo muore nel pos- 
sesso dd suo stato mentale e che la prova dell' imbecillità e della de- 
menza non appaia dal testamento, debbasi almeno con estremo riserbo am- 
mettere laprova dell' imbecillità, ossia infermità mentale ». - Giurisprud. 
ToHn., VII, pag 292 e segg. 

(1) Cassazione di Frauoia, 7 marzo 1864, Jowmal du PaZais, an 1864, 
pag. 657; Corte di appello di Casale, 13 giugno 1868, Pisani- Basilio, 
Qiurisprud. Torin., V, 561; Corte di appello di Milano, 19 die. 1871, 
Gatti, Zacchia-Del Fr^te^ Legge, XII, 2, 324; Corte di appello di Na- 
poli, 9 marzo 1874, De Leo -Gualtiero, Legge, XV, 2, 50 ; Corte d' ap- 
pello di Genova, 10 maggio 1875, Sarzana- Cuneo, AnnaU, X, 2, 16; 
Corte d'appello di Torino, 27 aprile 1881, Giurisprud. Torin., XVIII, 
448: Cassai, Roma, 11 maggio 1877, fionvini- Grossi, Annali, XII, 1, 
pag. 37 e segg. Molto degne di nota, oltre a quella già dianzi rife- 
rita deUa Cassazione di Roma, sono due recenti decisioni : della Corte 
di cassazione di Torino V una, e della Corte di cassazione di Napoli 
l'altra. - La Cassazione di Torino adunque, con sentenza dell'S luglio 
1882 profferita nella causa Magnani, Mantovani-Panzani, consacrò la 
seguente massima; « La sentenza che, di fronte alla prova con cui 
vuole stabilirsi clie alcuno era imbecille nel mentre stipulava un atto 
di vendita, dice improponibile la querela di falso, con cui la vendita 
si sarebbe impugnata, fa retta applicazione della legge. Se la Corte 
di merito ritiene in linea di fatto, che non fu promossa interdizione 
prima della morte, e che dall'atto non risulta la prova dell' infermità, 
mal s'invoca Tart. 337 del Cod. civ., per ottenere l'annullamento della 
vendita, per vizio di mente, dopo la morte del venditore. L'art. 337 
non può avere applicazione che nei due casi da esso tassativamente 
determinati, e si applica tanto nel caso di contratto fatto da persona 
che si pretende in abituale stato d' infermità di mente, quaijto di per- 
le 
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CAPITOLO V. 

EFFETTI DELLA NATURALE INOAPAOItX DI CONTRATTARE. 

102. — Essendoci fin qui studiati di porre in rilievo 
come, lungi dall'esservi divorzio, esista invece comunanza 
di principi e di criteri tra la cosi detta incapacità naturale 
e la capacità legale di contrattare ; non resta ora che dimo- 
strare, per gli stessi motivi già largamente dianzi enunciati, 

sona che si pretende in istato d'infermità di mente solo accidentale 
all'atto della stipulazione». (V. Cassaz. Torinese, an. 1882, voi. Il, 
pag. 179). - La Cassazione di Napoli poi, con più recente decisione del- 
ril giugno 1884, pronunziata nella, causa Stellacci-Jannuzzi e Giof- 
frese, faceva, tra le altre, le seguenti considerazioni: «Circa gli atti 
dell'interdetto, la legge distingue i posteriori alla interdizione dagli 
anteriori, e mentre come effetto della interdizione nelPart. 335 dichiara 
nulli di diritto quelli fatti dopo la sentenza d'interdizione od anche 
dopo la nomina delPamministratore provvisionale, e dà la facoltà di 
proporre tale nullità al tutore, all'interdetto, ai suoi eredi od aventi 
eausa; per gli atti anteriori air interdizione, nell'art. 336, in confor- 
mità degli articoli 503 Cod. civ. francese e 426 abolite LL. 00. Na- 
poletane, dice che possono essere annullati, se la causa d'interdi- 
zione sussisteva al tempo in cui avevano luogo gli atti medesimi, ed 
aggiunge : « e semprechè o per la qualità del contratto o per il grave 
« pregiudizio che ne sia derivato o ne possa derivare all' interdetto, 
« od altrimenti risulti la mala fede di chi contrattò col medesimo ». 
Il diritto quindi, a' termini dell'art. 336, d'impugnare di nullità gli 
atti fatti dallo interdetto prima della interdizione, come nel suo esclu- 
sivo vantaggio stabilito, ritenersi debbe concesso esclusivamente alle 
persone le quali, secondo il capoverso del precèdente art. 335, possono 
proporre la nullità degli atti posteriori alla interdizione istessa. Nel 
caso poi che non vi sia stata interdizione, si rientra nel diritto comuno, 
ma solo in riguardo alla persona stessa inferma di mente, la quale 
potendo per l'art 1107 opporre la sua incapacità per l'interdizione 
qualora si fosse pronunziata, può durante sua vita impugnare gli atti, 
dimostrando di non avervi potuto consentire per lo stato di sua infer- 
mità al tempo in cui ebbero luogo. Un tale diritto non si trasmette 
agli eredi od aventi causa, né può competere ad altri, dappoiché l'ar- 
ticolo 337, conforme agli art. 504 Cod civ. francese e 427 Leggi cir 
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come identici del pari, neiruno e neir altro caso, debbano 
essere gli effetti giuridici nascenti dai contratti costituiti. 
Dfegli effetti di vario ordine che sogliono derivare dai 
contratti, alla formazione dei quali concorre taluna delle 
persone dichiarate tassativamente incapaci di contrattare 
dalla legge nell'art. 1106 del Codice civile, avremo campo 
di occuparcene diffusamente nella seconda parte di questo 
lavoro, dove tratteremo appunto della incapacità legale di 
contrattare. Quel che per ora ci tocca fermare, per esau- 
rire l'argomento in esame, è semplicemente questo : se cioè 

vili napoletane abolite, dispone, che «dopo la morte di un individuo 
«gli atti da esso fatti non potranno essere impugnati per infermità 
« di mente, se non quando o sia promossa la interdizione prima della 
«morte di esso, o la prova dell'infermità risulti dall'atto stesso che 
« viene impugnato » ; e ciò sul motivo che la morte delF individuo fa 
venir meno il mezzo più sicuro di risolvere il problema della capacità, e 
sarebbe stato pericoloso abbandonare all'altrui cupidigia e a retroattive 
e disonoranti investigazioni la memoria di chi non si può più difen- 
dere. E tanto meno puossi obbiettare di essere Tart. 337 applicabile sol- 
tanto agli eredi, in pena di non avere dimandata la interdizione du- 
rante la vita del loro autore, e non pure ai terzi, i quali non dovevano 
né potevano promuovere tale interdizione, per quant^o a prescindere 
dal potervi essere, eredi testamentari estranei, i quali non aveano di- 
ritto a chiedere la interdizione del testatore durante la sua vita, Tar- 
ticolo 337 contiene disposizione speciale, che si applica a tutti gli atti, 
meno il testamento, cui sono incapaci anche i non interdetti, se si 
provi non essere stati sani di mente nel tempo in cui fecero testamento, 
e alla donazione alla quale è incapace chi non può far testamento, 
art. 763, n. 3, e 1052 Cod, civ., e va opposta a chiunque dopo la morte 
di un individuo creda infirmarne gli atti, allegando la imbecillità del 
medesimo, malgrado che durante sua vita sia stato legalmente capace a 
norma dell'art. 1105 », (Foro italiano, an. 1884, voi IX, col. 791-92). Questo 
indirizzo pratico e a un tempo strettamente legale della giurisprudenza 
non è isfuggito al Giorgi. Ond'è ch'egli, con isquisito senso di cavalleria, 
non sa trattenersi dallo scrivere : « È per altro nostro debito avvertire, 
che nella patria giurisprudenza si fa strada la contraria tendenza ; si 
ritiene che l'art. 337 riguardi anche la capacità naturale, e sancisca un 
divieto preciso d' impugnare fuor delle condizioni tassativamente pre- 
scritte gli atti già compiuti da un defunto, anche pel fondamento di 
naturale impotenza a consentire ». Giorgi, Vili, 160. 
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Siam) identici gli effetti giuridici, che il contratto suol pro- 
durre tanto nel caso che sia posto in essere da una di quelle 
persone che la legge dichiara tassativamente incapaci (fi con- 
trattare, quanto da persona che, comunque non dichiarata 
tale dalla legge, trovisi nondimeno nello stato di effettiva 
incapacità a contrattare, appunto perchè nel momento in cui 
prende parte alla stipulazione del contratto, non possiede 
la medesima l'uso della propria ragione. Anche questa inda- 
gine cureremo di fare, tenendo conto, il più Che sia possibile, 
dei criteri e delle norme stabilite dalla legge. 

103. — Riservandoci di trattare ampiamente a suo tempo 
il tema relativo agli effetti giuridici del contratto, concluso 
da persona che la legge dichiara direttamente incapace di 
contrattare, studiandone i vari aspetti, e risolvendo le varie 
quistioni cui esso dà luogo; è bene frattanto di eaunciarii 
semplicemente cotali effetti, per vedere se identici siano 
queUi che suol produrre il contratto, quando alla conclu- 
sione di esso intervenga una persona naturalmente incapace 
di contrattare. 

Ciò premesso, gU effetti giuridici che, in base a testuali 
disposizioni di legge interpretate quasi universalmente allo 
stesso modo dagU scrittori e dalla giurisprudenza, suol pro- 
durre il contratto concluso da persona dichiarata incapace 
di contrattare dalla legge, sono principalmente i seguenti. 

Innanzi tutto il contratto non è nullo in modo assoluto 
0, come si suol dire, inesistente; ma bensì colpito da nul- 
lità relativa, cioè. semplicemente annullabile. La conseguenza 
di ciò si è, che il diritto di chiedere la nullità del contratto 
compete unicamente alla persona incapace ed al suo legit- 
timo rappresentante, come pure ai suoi eredi ed aventi causa; 
non già benanche alla persona capace, che ha invece l'ob- 
bligo di eseguirlo pienamente (1). 

In secondo luogo poi la persona incapace, come ha il 
diritto di chiedere la nullità del contratto, possiede altresì 

(1) Art. 1107 e 1301, Codice civile italiano. 
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quello, allorquando sia divenuta capace, di convalidarlo me- 
diante un nuovo atto, sia espressa sia tacito, di volontà (1). 

L'anione infine, tendente ad ottenere la nullità del con- 
tratto concluso dair incapace, si prescrive nel periodo di 
cinque anni, che cominciano a decorrere dal giorno dell'ac- 
quistata capacità (§). 

Ora qu€^8ti principi e norme regolatrici, che la legge 
stabilisce ijgt termini espliciti e generali nei casi in ciù, sulla 
base di motivi durevoli e persistenti,, essendo la persona 
abitualmente i^capace di compiere qualunque od una certa, 
categoria di contratti, vengono determinati e prescritti di- 
rettamente dalla medesima; debbono e possono applicarsi 
eziandio a quei casi nei quali, comunque la persona non si 
trovi nello stato di abituale incapacità, bisogna tuttavia ri- 
tenerla effettivamente incapace di contrattare, perchè priva 
dell'uso della ragione nel momento in cui vien costituito 
U contratto? 

1Q4. T— La dottrina predominante frattanto, guidata 
sempre dalla idea fissa che nulla vi sia di comune tra la 
naturale incapacità e la incapa^cità legale di contrattare, 
mentre conviene che queUi sopra enumerati sono gli effetti, 
che mo\ produrre il contratto concluso da persona legala 
mente incapace di contrattare; nega decisamente poi, che 
siano identici quelli nascenti nel caso della naturale inca- 
pacità di contrattare. Il contratto in quest'ultimo caso, se- 
condo essa, è assolutamente nullo ed inesistente; appunto 
perchè manca nella persona, che concorre materialmente 
alla conclusione del medesimo, la potenza di consentire. Da 
cotale premessa, i tkutori della dottrina comune traggono 
una triplice conseguenza: 

a) Che razione, per far dichiarare nullo e come non 
avvenuto il contratto, compete non soltanto ail' incapace, ma 
bensì a tutte le persone interessate; 



(1) Art. 1309, Codice civile. 

(2) Art. 1300, Codice civile. 
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h) Che tale azione non è soggetta alla breve prescri- 
zione di 5 anni, sibbene alla prescrizione di 30 anni; 

e) Che il contratto infine non è suscettivo, appunto 
perchè inesistente, di esser sanato mediante la conferma 
tacita od espressa (1). 

105. — Le difficoltà però si complicano, sin quasi a diven- 
tare invincibili, pei sostenitori della dottrina comune, quando 
sono costretti a rendersi ragione del fatto, che molte tra le 
così dette incapacità naturali entrano inesorabilmente nel no- 
vero di quelle che sogliono quahflcare, in contrapposto alle 
medesime, incapacità legali di contrattare. Gl'infanti difatti, 
come precedentemente fu notato (2), vanno compresi nella 
categoria più generale dei minori; tanto più che il Codice 
italiano, al pari del francese, non riproduce le classificazioni 
del diritto romano, come fanno in parte taluni Codici tede- 
schi) relativamente alla età minore. I sordomuti ed i ciechi 
dalla nascita sono inabilitati di diritto (3). Coloro infine che 
sono abitualmente infermi di mente, senza distinguere se 
trattasi d'imbecillità, di demenza o di furore, sono inter- 
detti (4). Ora la legge, così pei minori come per gP inabili- 
tati e per gì' interdetti, detta tassativamente delle norme di- 
rette a regolare la loro incapacità di contrattare, nonché gli 
effetti che sogliono produrre i contratti dai medesimi con- 
clusi. 

Di fronte a questa difficoltà insormontabile, derivante 

(1) Marcadé, suU'art. 1108, n. 3; Dbmolombe, XXIV, 81, 294, 295; 
Larombière, sulFart. 1124, n. 16; 1300, 13; Zachariae, § 343 a, testo 
e nota 9; Solon, Nullitès, 1, 36 e segg.; Dalloz, Rép. oblig., 341 e 
342; Laurent, V, 323; XV, 454, 464, 465; XVI, 20; Giorgi, III, 46, 50, 
testo e nota 1; IV, 3 e 4; Vili, 159 e 160; Ricci, VI, 13; Battistini, 
op. cit., 30; Cannada Bartoli, 40 e 41; Jannuzzi, Nota aUa sentenza 
della Cassazione di Napoli delPll giugno 1884, nella Giurisprudenza 
italiana, XXXVI, 1, col. 498 e segg. 

(2) V. sopra n. 71, pag. 176 e segg. 

(3) V. sopra n. 72, pag. 180 e segg. 

(4) Art. 324, Cocl. civ. italiano; art. 489, Ck)d. oiv. frane. V. sopra 
n. 80-81, pag. 192 e segg. 
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dal testo esplicito della legge, taluni, come il Giorgi, si man- 
tengono sui generali, distinguendo sempre tra incapacità na- 
turale ed incapacità legale di contrattare; come pure tra 
gli effetti, che rispettivamente dall'una e dall'altra forma d'in- 
capacità sogliono scaturire (1). 

Altri invece come il Laurent in Francia e pressoché la gè* 
neralità di coloro in Italia che, avendo scritto dopo il Giorgi, 
non fanno che riprodurre puramente e semplicemente la sua 
dottrina, procedendo a fll di logica, si spingono ancora più 
oltre ; fino cioè a ritenere assolutamente nullo ed inesistente 
il contratto, anche in quei casi nei quali la legge lo dichiara 
semplicemente invalido ed annullabile sopra istanza dell'inca- 
pace e del suo legittimo rappresentante, ovvero dei suoi eredi 
ed aventi causa* Ciò per la speciosa ragione, che allo stato di 
incapacità legale trovasi congiunto uno stato di effettiva e 
naturale incapacità di contrattare (2), 



(1) Ecco invero i termini onde si esprime il sullodato scrittore: 
« Quanto agli articoli 335, 336 e 1105, si riferiscono alla capacità, legale, 
e non toccano menomamente quella naturale. Chiarito una volta che il 
legislatore non ha voluto occuparsi della incapacità naturale, è anche 
dimostrato, come co' citati articoli non abbia avuto in mira di gover- 
nare che la incapacità legale. E la differenza è notevole; perchè altri 
sono i fatti che danno luogo all'incapacità naturale, altri quelli che 
producono la legale : diverse le prove dell'una e dell'altra : più gravi gli 
effetti dell' incapacità naturale, che le conseguenze della incapacità pu- 
ramente legale ». (Giorgi, III, 46. Confr. n. 61, ivi). Nel volume seguente 
poi, sempre a proposito degli stessi articoli, soggiunge : « Ma né l'uno 
articolo, né l'altro si occupano della incapacità naturale. Se l'inter- 
dicendo, se il contraente che oggi é morto, erano incapaci di consentire 
nel momento che stipulavano, gli articoli 336 e 337 non faranno certa- 
mente ostacolo all'esperimento dell'azione di nullità, anche fuori delle 
circostanze in essi articoli previste. Purché, s' intende bene, tale prova 
ferisca il momento preciso della conclusione del contratto e sia rivolta, 
interamente a escludere la potenza di consentire ». (Giorgi, IV, 4. 
Confr. n. 19 ivi). 

(2) « Dans notre opinion, scrive il Laurent, le contrat est inexis- 
tant lorsque les parties contractantes ne sont pas en état de consentir. 
Nous laissons de còte les enfants, qui ne sont pas encore arrivés à T^ge 
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106. — Dopo di cìò^ balza chiaramente i^i cechi come^ 
negandosi obbedienza ed ossequio aUe disposizioni esplicate 
e tassative della legge, s'inauguri senz'altro il regno del- 
l'arbitrio; arbitrio tanto più deplorevole, in quanto nelle le- 
gislazioni moderne non esiste menomamente antagonismo tra 
iìjus civile e il Jus naturale, nel modo in cui esisteva gran- 
dissimo nell'antico diritto romano. Il diritto civile,, secondo 
il concetto informatore delle legislazioni odierne, non altro 
è che la sanzione positiva e la codificazione dei principi di 
diritto naturale, quali essi appariscono, nei vari periodi di 

de raison ; restent les aliénés et les personnes qui se trouvent dans un état 
d'ivresse tei, qu'^elles n'ont plus Tusage de leurs facultés intellectuelles. Il 
y a, dans ces cas, plus qu'une incapaeité de s'obli^r^ il y a impossibilité 
de consmitir ;il n'y a donepas de eonsentement, partant pasde eontrat. En 
théorie^ eelan'est paa conteste, mais on prétend que les textes du Code re- 
poussent notre théorie. Quand Taliéné est interdite quel est le sort des 
actes quMl passe postérieurement a l' interdiction et de ceux qu'il a 
faits avant d'étre interdit, èi une epoque où il était déjk dans un état 
habituel d'imbecillite, de démence et de fureur? Le Code répood que ces 
actes sont nuls, en ce sens que la nuUité en peut étre demandée ; mais il faut 
qu'on la demande, sinon Tacte, quoique fait par un aliénéy sera entière- 
ment valable; c'est bien nier, dit-on, que Tactesoit inexistant. Il est 
facile de répondre à robjection, et la réponse nous parait péremptoire. 
A quels cas s'appliquent les articles 502 et 503? Ils supposent qu'il y 
a un jugement d'interdiction, et ils permettent d'attaquer les actes faits 
par rinterdit après ou avant le jugement Tannulation sera prononcée, 
dans le premier cas, sur la seule preuve que Facto a óté fait poatériou- 
rement au jugement qui prononce Tinterdiction et, dans le second cas» 
quand Facto a été fait d Vépoque où la cause de rinterdìction existait 
notoirement. Si, dans Fune et Fautre hypothèse, on prouvait qu'au mo- 
ment mème où Facte a été passe, Finterdit n'avait pas Fusage de sa raison» 
Facto serait plus que nul, il serait inexistant, parco quo le consentement 
serait impossible ». (Laurent, XV, 464. Confr. V, 323). Ancor più espli- | 
cito e risoluto, il Ricci scrive: « L'art. HOT dichiara, che F incapacità del 
minore e delF interdetto per infermità di mente non può essere opposta 
dalla parte che con Funo o Faltro di essi ha contrattato ; ora, questa 
disposizione è applicabile anche nel caso in cui il minore e F interdetto 
si trovino in uno stato tale da essere incapaci per natura a contrattare ? 
Kon si può interpretare a questo modo la disposizione legislativa^ senza 
distruggere il principio di ragione che F inesistenza cioè del contratto 
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civiltà, itt corrispondenza coi bisogni e colle condizioni sociali 
dei ix^poli 

Ma vi ha un'altra circostanza, ben assai curiosa, che 
merita di esser presa in considerazione; senza del resto ii> 
caricarci d'indagare, se promani essa da un avanzo di pu- 
dore negli scrittori, ovvero da un avanzo di autorità nella 
legge. La circostanza è questa, che gli stessi fautori della 
dottrina comune non si peritano di confessare, come sia 
priva di pratica importanza la teoria da essi, con tanto sforzo 
di sottili argomentazioni, fieramente propugnata (1). 

è deducibile da chiunque, non potendo il contratto inesistente produrre 
effetto a riguardo di chicchessia. Quando il legislatore dice, che Fin- 
capacità del minore o deir interdetto non può dedursi dall'altra parte 
eotntrtente, intende rif^lrsi esclusivamente alla incapacità di siffatte 
persone che deriva dalla logge, essendo che, occupandosi esso deUa sola 
incapacità legale, la disposizione relativa al diritto di dedurre la nullità 
del contratto per difetto di capacità non può che riferirsi air incapacità 
legale, e non ad altra. Ora, quando il minore è ancora infante, o V in- 
terdetto si trova in uno stato tale da non avere più Fuso di ragione, 
essi intanto sono incapaci a contrattare in quanto sono incapaci a con* 
sentire con cognizione di causa; quindi, derivando da natura la loro 
incapacità nella supposta ipotesi, essa vuole essere regolata da' principi 
del diritto comune, non già dalla disposizione contenuta nell'art. 1107 ». 
(Ricci, VI, 13. Confr. Paoli, La tutela, V interdizione e V inabilitazione 
secondo il Codice cMle italiano, pag. 227 e segg.; Battistini, op. 
cit, 30; Cannada Dartoli, op. cit. 41, pag. 50; Jannuzzi, monografìa 
citata, nella Giurispnidenza italiana, XXXVI, 1, col. 500). 

(1) Soli queste le parole, onde si esprime il Giorgi a proposito del- 
r infante: «Non ci dilunghiamo intorno a ciò, perchè riputiamo queste 
osservazioni di pochissima importanza pratica : non tanto per la ra- 
gione che r ipotesi di un contratto, concluso da un fanciullo privo o 
quasi privo di discernimento, è un presupposto inverosimile: quanto 
per Vineapacild legale a contrattare validamente, in cui si trovano 
luUi i minon di amii 2i : incapacità, la quale è appimto in prinoipal 
|modo destinata a prevenire le questioni sulla capacità di consentire». 
(Giorgi, III, 50). A proposito degli infermi di mente poi soggiunge : 
«Bisogna adunque saper grado a' legislatori moderni di avere colFin* 
capacità legale, a cui per ordinario hanno assoggettato le persone 
alienale di mente, rese molto rare nella pratica siffatte quisHoniy^. 
(Lo stesso. III, 63). Il Laurent infine, con una franchezza che ra- 
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E allora, rispondiamo noi, che dobbiamo farci di una 
teoria, la quale da un canto, per confessione stessa dei suoi 
fautori, non offre nessuna importanza nella pratica; e che 
d'altro canto viene decisamente respinta dai magistrati - nei 
quali, anche quando manchi una dottrina molto vasta, giam- 
mai suol far difetto il buon senso, V intuito sicuro e lo spi- 
rito tradizionale di regolarità - senza che le loro decisioni 
possano qualificarsi d'ingiustizia, o diano luogo ad incon- 
venienti di sorta? Che dire poi, quando la teoria comune si 
trova in aperto contrasto colle disposizioni testuali della legge ? 

107. — Se vogliamo farci una idea chiara e precisa della 
quistione, bisogna metterla prima in termini possibili : solo 
allora la soluzione non riuscirà malagevole. E perchè ciò 
avvenga, è mestieri bandire anzi tutto certi concetti assoluti 
ed aprioristici, che sono fatti apposta per complicare rap- 
porti di lor natura semplicissimi. 

senta V ingenuità, si esprime in questi termini : « Le Code ne s' oc- 
cupe pas des incapacités naturelles, ni des effets qu'elles produisent. 
Il suppose que eeux qui jouissent de leur raison, ne traiteront pas 
avec ceux qui en sont privés. Si cela arrivait, les plus simples notions 
de droit suffiraient pour décider qu'il n'y a *point de contrat là où il 
n'y a pas de consentement possible. Dans Topinion que nous avons 
enseignée et qui est aujourd'hui gónéralement admise, le contrat dans 
lequel est intervenne une personne incapable de consentir est frappé 
d'une nullité radicale, il n'a point d'existence aux yeux de la loi, et 
il ne produit aucun effet. Le plus souverU la question de savoir si un 
contrat est nul ou inexistant ne présente aucun intérét praHque, et 
n'est pas méme soulevée devant les tribunaux Ainsi s'expliquent les 
décisions qui mettent sur la méme ligne V incapacité naturelle de con- 
sentir et les vices du consentement». (Laurent, XVI, 20). In altro 
luogo poi soggiunge: «Mais il est très difp^cile de prouver qu'à un 
moment donne une personne jouit ou est privée de ses facultés Intel- 
lectuelles. C'est précisément pour échapper à ces difficultés que le légis- 
lateur a organisé T interdiction et la collocation des aliénés dans un 
hospice II en est de méme des cas prévus par Particle 504 : la loi ne 
permet pas d'attaquer les actes d'une personne non interdite, après sa 
mort, à moins que V interdiction n'a été provoquée ou que la preuve 
de la démence ne résulte de Tacte méme qui est attaqué » (Lo stesso, 
XV, 464). 
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Or, procedendo con siffatto metodo, due ipotesi sono 
possibili a concepirsi. Quella, innanzi tutto, che air impos- 
sibilità morale di consentire vada benanche congiunta la 
impossibilità fisica, come nel caso dell'infante, quando tro- 
vasi veramente nella condizione .di non potere né pensare, 
né agire con la menoma ombra di serietà, cioè che fari 
non potest et nullum habef intellectum; ovvero come nel 
caso dell'ubbriaco, quando trovasi nello stato di letargìa, per 
effetto di cui cade come corpo morto; ovvero infine come 
nel caso di colui che, trovandosi nello stato del sonno, non 
é in grado né di parlare né di agire, ma solo di muoversi 
automaticamente senza coscienza e senza volontà di sorta. 
In tutte siffatte ipotesi ed altre analoghe, non può parlarsi 
assolutamente di contratto; imperocché il contratto é duo- 
rum pluriumque in idem placitum consensus. È naturale 
quindi che manchino assolutamente i termini del consenso, 
là dove una sola delle parti si trova nella possibilità fisica 
e morale di consentire; mentre l'altra, neanche per sem- 
plice apparenza, presta il suo consenso, appunto perché non 
é menomamente in grado di prestarlo. Or, mancando il 
consenso che é uno degli elementi costitutivi, non può in 
alcun modo parlarsi di contratto costituito o possibile a co- 
stituirsi. 

Né questo è tutto. Nei casi già enunciati ed altri equi- 
valenti^ oltre all'impossibilità fisica e morale di consentire 
da parte dell' infante, del dormente, dell'ubbriaco ed anche, 
talvolta, del pazzo, quando all'infermità completa dello spi- 
rito, abolitiva di qualunque siasi attività intellettuale, vada 
unita quella del corpo; si ha benanche la impossibilità logica 
di voler concludere veramente e seriamente un contratto 
da parte della persona capace. Potrà essere una burla, una 
facezia, un atto di spirito, non un proposito serio, una in- 
tenzione positiva e sensata di contrattare. Il contratto dunque 
in siffatta ipotesi non esiste, né può esistere riguardo a nes- 
suna delle parti contraenti : appunto perché l'una non con- 
sentì, non potendolo né moralmente né fisicamente ; e l'altra. 



Digitized by 



Google 



252 DELLA CAPACITÀ DI CONTRATTARE. 

comunque avesse potuto moralmente e fisicamente prestare 
il suo consenso, tuttavia non Fha prestato né potea logica- 
mente prestarlo in modo serio ed efficace. E data pure sifiEsitta 
ipotesi, come il contratto non esiste addirittura, cosi ciascuna 
delle parti può chiedere che sia dichiarato nullo ; tale azione 
si prescrive nel periodo di 30 anni. In questo senso si che 
possoi^o avere un significato fecondo ed alto, al tempo istesso, 
le parole tanto abusate diBigot-Préameneu: non potersi cioè 
supporre che una persona capace di obbligarsi vogHa con-^ 
trattare con un infante, non avente peranco l'uso della ra^ 
gione, per guisa da rendere inutili i provvedimenti legisla- 
tivi diretti a regolare un caso, che è contro l'ordine della 
natura e quasi senza esempio (1). Ma esse perdono decisa- 
mente tutto il loro significato e valore giuridico, quando 
vogliono elevarsi alla dignità di regola generale, da doversi 
applicare ad ogni forma ed espressione di alienazione men* 
tale, giacché in tal caso si urta manifestamente contro for-^ 
mali e tassative disposizioni di legge. 

108. — L'altra ipotesi poi, la sola che possa dirsi vera- 
mente giuridica e fornita di pratica importanza, è quella in 
cui l'individuo non trovasi nell'assoluta impossibilità fisica 

(1) Bigot-Préameneu, Eccpose des moiifs, n. 18, in LocRÉ,Lég., XII, 
pag. 323. Il Larombière, parlando della inesistenza del contratto nella 
ipotesi enunciata nel testo, giudiziosamente scrive : « Alors que Ton con- 
traete avec un fou, un homme ivre, un enfant, on peut oppoaer sci- 
méme r incapacité de Fautre eontraotant, quand il est memifesie qu'il 
rCy a rieri eu de sérieux dans la convention formée avec cette autre 
personne, qui se trouvait alors soit dans le delire de la folie, de la 
maladie ou de la colèra, soit dans la stupidite de Vivresse ou dans 
r imbecillite de Venfance. Mais il faut pour cela que les caractères de 
r incapacité naturelle aient été, au moment de Facte, si saisissanfs et 
si palpables qu*il soit impossible de supposer que la partie capable 
ait entendu contracter autrement que jocandi causa, par forme de 
dérision et de plaisanterie ; ce que implique en elle la conscience de 
r incapacité naturelle de son adversaire. C'est seulement alors qu'elle 
peut établir qu'elle ne s'est pas séneusement engagée, et que Tinca- 
pable ne Fa pas plus obligée qu'il ne s'est obligé lui-méme ». Larom- 
bière. op. cit., sulFart. 1124, n. 16. 



Digitized by 



Google 



PàRTV L *• OA-PITOLO V. 



e morale di contrattare. Ciò nondimeno però le sue facoltà 
mentali sono talmente disordinate, prostrate od insufficien- 
temente sviluppate, ch'egli non possa compiere degli atti se 
non materialmente, senza libertà e senza coscienza di quel 
che fa e deUe conseguenze che ne derivano. Tali sarebbero, 
prescindendo dal bambino capace di discernimento, il malato 
nel delirio della fébtoe, il sonnambulo, V ipnotizzato, Fub- 
hriaco^ il furioso, il demente, qualunque sia il grado e Tin*- 
tensità della perturbazione mentale. 

Or il contratto, concluso con una di siffatte persone, 
dee riputarsi semplicemente invalido, ovvero addirittura ine- 
sistente? Se teniamo fermi ai principi ed sa. criteri legisla- 
tivi, la quistione si risolve agevolmente. 

In tutte le sopra cerniate ipotesi, che possono moltipli- 
carsi a piacere, la posizione delle due partì contraenti si 
delinea assai netta e recisa. 

Da un lato si presenta la persóna capace che, di buona 
di mala fede, ha sempre la ferma e seria intenzione di 
stringere un vincolo giuridico; e come tale spiega tutta 
la sua volontà ed attività necessaria per metterlo in essere. 
La quale volontà ed attività, esercitandosi nel confronto ed 
in rapporto con un'altra persmm, quando questa voglia ed 
operi neiristesso senso, si hanno i termini tutti del con- 
tratto, e nulla osta a che il medesimo possa costituirsi. 
Senonchè l'altra parte contraente, a causa del vizio mentale 
ond'è travagliata, non può dirsi di agire <X)n piena coscienza 
e libertà. La sua volontà è indeterminata, come offuscata 
è la «uà intelligenza; e quindi insufficiente l'intera sua attività 
per dar nascita al contratto. Ma questo, sebbene tni>alidOy si 
pone tuttavia in essere, poiché concorrono tutti gii elementi 
necessari a costituirlo. 

Vi hanno difatti le due o piii persone, che rappresen- 
tano le forze agenti; Voggettòy che è la materia intorno e per 
occasione della quale le forze agiscono; vi ha infine il con- 
senm, che rappresenta V azione comune e vicendevole delle 
forze iti contatto, nello scopo di dar origine al vincolo contrat- 
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tuale. Il contratto dunque si genera ed esiste per la preesi- 
stenza e l'azione consociata degli elementi necessari a costi- 
tuirlo; ma la sua esistenza non è completa e vitale, appunto 
perchè incompleta la potenza di generare in una delle forze 
concorrenti alla sua generazione. Esiste dunque da un canto, 
perchè Funa delle forze concorrenti necessarie alla sua gene- 
razione, possedendola interamente, ha svolto tutta la sua fa- 
coltà generativa, onde metterlo in essere nel contatto e col 
concorso dell'altra forza egualmente necessaria alla costi- 
tuzione del contratto. Ma d'altro canto, non può dirsi di 
essere nato vitale; in quanto la seconda delle forze con- 
correnti necessarie alla sua formazione, possedendo incom- 
pleta la potenza di generare, comunque abbia agito e svolto 
le sue facoltà generative -incipienti od insufficienti, non era 
tuttavia in grado di costituire validamente il contratto mede- 
simo. Difatti, l'una delle forze concorrenti ha svolto completa- 
mente tutto il processo della generazione; e l'altra, sebbene 
incompleta, sprigionando nel contatto ed in combinazione colla 
prima quella parte di potenza generativa da essa posse- 
duta, ha fatto si che tutta la potenza generatrice svolta 
dalla prima, anziché disperdersi per mancanza di adden- 
tellato, raccogliendosi intorno a un centro comune, formasse 
invece il substratum e il fondamento essenziale alla vita del- 
l'essere. 

Il contratto adunque esiste, ma invalido. Esiste, perchè 
runa delle due forze concorrenti ha svolto, nel contatto ed 
in combinazione coU'altra, tutta la forza generatrice neces- 
saria a metterlo in essere; è invalido, in quantochè l'altra 
forza, possedendo incompleta la potenza di generare, ha agito 
si per la generazione; ma la sua azione generativa è stata 
soltanto bastevole per far coagulare, porgendole V adden- 
tellato, la potenza generatrice svolta dalla prima, ma non 
per costituire validamente il vincolo contrattuale. Ne viene 
allora inesorabile la conseguenza che delle due forze quella, 
la quale ha già compiuto tutto il processo della generazione, si 
trova irrevocabilmente legata al mantenimento del contratto^ 
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avendo fatto tutto quant'era in sé per la nascita del me- 
desimo; e il fatto non può divenire non fatto. Mentre d'altro 
canto quella che, possedendo incompletamente la facoltà di 
generare, non ha potuto agire validamente per la costituzione 
del contratto, conserva soltanto il potere, quando la potenza 
di generare in lei sia completa, d! integrare o di disinte- 
grare l'esistenza del contratto medesimo. Questi principi 
sono della più certa ed irrefragabile evidenza, poiché pro- 
manano direttamente dai rapporti necessari ed immutabili 
delle cose. 

109. — Data la verità di siffatte premesse, bisogna con- 
venire che ci troviamo nei termini precisi di un contratto 
semplicemente invaUdo. Onde la conseguenza, che la persona 
capace di consentire nel momento della conclusione del con- 
tratto, non potendo più distruggere l'opera sua e rivocare il 
consenso efficacemente prestato, sia tenuta a rispettare come 
un fatto compiuto l'esistenza del contratto medesimo. Vice- 
versa poi, riguardo alla persona incapace vi ha soltanto il 
substratum e la materialità del consenso prestato; ma vi 
manca la spiritualità, o meglio la consapevolezza dell'atto 
meccanicamente compiuto. 

La persona incapace ha consentito; se nonché, in quel 
momento tutte le forze del suo spirito non essendo presenti, 
la medesima non ha potuto avere piena coscienza dell'atto 
esercitato per concorrere alla formazione del contratto. Essa 
dunque solamente, non avendo potuto, per deficienza di capa- 
cità, prestare intera l'opera sua tendente a costituire l'esi- 
stenza del contratto, avrà il diritto di aggiungervi, quando 
è divenuta capace, sia espressamente sia tacitamente, quella 
parte che vi manca ; come pure di togliervi la parte che ci ha 
messo, perché non bastevole ad obbhgarla validamente di 
fronte all'altro contraente; il quale invece ha il dovere di 
rispettare il contratto, avendovi consentito validamente. 

Il contratto adunque si presenta in uno stato di forma- 
zione: può perfezionarsi od annullarsi, giacché non era 
compiuto sin da principio. Ma l'azione di nullità può unica- 
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mente esercitarla la parte, che trovavasi mcapace nel mo- 
mento della conclusione del contratto. 

110, —Oltre questo primo argomento, che scaturisce nel 
modo più inconcusso ed irrefragabile dalla natura fisiologica 
del contratto, ve ne ha un altro non meno inconcusso, che 
viene direttamente dalia legge. La legge di fatti cadrebbe 
nella più notevole e flagrante delle contraddizioni, se per 
casi simili adottasse disparità di trattamento. E ciò appunto 
sarebbe inevitabile col sistema contrario : in quanto da un 
lato Tart. 1107 dichiara formalmente, che solo aXVii^erdetto 
e al minore spetta il dritto di chiedere la nullità del cofir- 
tratto, comprendendosi nella denominazione àHnierdetti tutti 
coloro che vengono riconosciuti in condizione di abituale in- 
fermità di mente dal tribunale (1), senza tener conto della 
natura specifica di tale infermità; e comprendendosi sotto 
la denominazione di minori anche gl'infanti, qui fari non 
possunt et niUlum intellectum habent. D'altro canto poi, si 
darebbe il dritto di far dichiarare inesistente il contratto 
alle persone capaci, le quali abbiano contrattato con per- 
sone, che trovansi naturalmente nel medesimo stato d' in- 
sufficienza e di prostrazione mentale degV interdetti e de- 
gV infanti. Ciò è assurdo. Ma del resto, non è dato mica 
air interprete il potere di creare, per casi simili, niUlità del 
tutto diverse da quelle stabiUte dalla legge. E la legge (2), 
riconoscendo precisamente invalido ma non inesistente il 
contratto, accorda un'azione di nullità relativa soltanto dWinr- 
terdetto e al minore. Lo stesso rapporto appunto dee ori- 
ginarsi, quando una persona capace abbia contrattato con 
un' altra, naturalmente incapace a causa di qualunque in- 
fermità o insufficienza di mente, tranne il caso deìVim/possi" 
bilità a^oluta fisica e morale di contrattare, che allora 
il contratto nemmeno potrebbe concepirsi. 

111. — Ma, in terzo luogo, è fuori dubbio che la persona 

(1) A.rt. 324, Codice civile. 
(?) Art. 1107, Codice civile. 
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capace, godendo del pieno esercizio dei propri dritti, abbia 
validamente contratto una obbligazione verso la persona in- 
capace, quando tale sia stata la sua seria ed effettiva in- 
tenzione da una parte ; e dall'altra quando l' incapace abbia 
avuto modo di manifestare, anche meccanicamente, in un 
modo qualunque la sua adesione. È naturale perciò e giusto 
al tempo istesso che la persona capace, avendo pienamente 
conosciuto e liberamente voluto quel che indi ha compiuto 
nel momento della conclusione del contratto, resti valida- 
mente obbligata verso l'incapace; salvo a quest'ultima la fa- 
coltà di sciogliersi da un legame ch'essa, non potendo allora 
conoscerne pienamente il valore e gli effetti giuridici, non 
potea per conseguenza liberamente volere. La persona che 
fu interamente libera, dev'essere interamente responsa- 
bile. L'altra invece, che ha concorso imperfettamente alla 
formazione di esso, conserva piena la facoltà, quando sia 
divenuta capace, di accettare o respingere, d'integrare o 
disintegrare nella sua totalità il contratto, alla costituzione 
del quale ha pure, sebbene materialmente, partecipato ; salvo 
sempre in essa l'obbligo, laddove il contratto sia dichiarato 
nullo sopra istanza della medesima, di rispondere dei van- 
taggi effettivamente ricevuti a causa del contratto (1). 

Questa dottrina, oltreché logica e conforme al sistema 
del patrio legislatore, si appalesa provvida e feconda di utili 
conseguenze nella pratica. Imperocché, col negarsi alla per- 
sona capace il diritto di sfuggire alle conseguenze delle 
obbligazioni assunte, deducendo l'inesistenza del contratto 
concluso con l'incapace, viene severamente punita la sua 
mala fede, per aver costituito un vincolo giuridico con per- 
sona che, a causa della infermità mentale onde questa era 
travagliata, sapeva di non poter validamente costituire. Ciò 
anche in omaggio al vieto e sempre nuovo adagio, che wo- 
litiis non est indulgendum, e che nemo ex cul'pa sua 6e- 
neficium trahere debet Ora é indubitato che il contraente 

(1) Argom. art. 1307, Codice civile. 

17 
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capace verrebbe a profittare della sua mala fede, laddove 
potesse, deducendo la nullità del contratto, sottrarsi impu- 
nemente alle conseguenze obbligatorie del medesimo. 

Ma dato pure e non concesso che non fossimo nel caso 
di un contratto imperfettamente valido - mentre sembra in- 
concusso, poiché concorrono tutti gli elementi costitutivi del 
contratto, e solo una delle parti non possiede intera la po- 
tenza di metterlo in essere ; - sarebbe sempre inevitabile 
l'obbligo assunto dalla persona capace per altro motivo non 
meno evidente. In quanto cioè si tratterebbe sempre di una 
promessa validamente fatta da persona capace; promessa 
che non può rivocarsi finché T altra persona, alla quale é 
fatta, non sia in grado di accettarla o di respingerla. E 
poiché la persona incapace non può validamente accettare 
rigettare la promessa della persona capace, se prima non 
sia cessata la causa della sua incapacità; così ne viene la 
conseguenza necessaria, che quella dee rimanere validamente 
obbligata, e mantenere la sua promessa fino a che questa 
non sia divenuta capace di accettarla o di respingerla. 

112. — Date coteste premesse, s'impongono logiche ed 
inesorabili le conseguenze relative agli effetti del contratto, 
alla formazione del quale partecipi una persona che, co- 
munque non dichiarata direttamente incapace dalla legge, 
dee nondimeno reputarsi effettivamente tale a causa dello 
stato di perturbazione o di sconvolgimento delle sue facoltà 
mentali nel momento in cui viene il medesimo posto in es- 
sere. Ora, riassumendo, cotali effetti, secondo la dottrina qui 
proposta, sarebbero i seguenti: 

a) 11 contratto non é assolutamente nullo od inesi- 
stente, ma soltanto invalido od annullabile; 

b) Il diritto di chiedere la nidUtà del contratto com- 
pete soltanto alla persona incapace, quando sia divenuta ca- 
pace, come pure ai suoi eredi ed aventi causa; 

e) Tale azione di nullità non può sperimentarsi, se non 
quando concorrano le condizioni rispettivamente prescritte, 
a norma dei casi, dagli articoli 336 e 337 del Codice civile ; 
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d) La persona incapace soltanto del pari, come ha il 
diritto di provocare la nullità del contratto, ha benanche 
quello di sanarlo mediante la conferma espressa o tacita; 

e) L'azione di nullità infine, spettante all'incapace, si 
prescrive nel periodo di cinque anni, decorribili dal giorno 
in cui cessa la causa della naturale incapacità. La mede- 
sima prescrizione decorre pure riguardo agli eredi ed aventi 
causa dell'incapace, i quali possono quindi esercitare cotale 
azione dentro il tempo utile che rimaneva al loro autore 
per isperimentarla. 

113. — Tali sono le conclusioni a cui, nonostante la 
dottrina comune contraria sostenuta da scrittori eminenti, 
abbiam creduto di venire sopra questo delicato ed impor- 
tante argomento. Non osiamo dire di aver colpito nel segno. 
Quel che però ci ha guidato in quest'ardua ricerca, è bene 
il dirlo, si è l'amore costante del vero e il culto dei prin- 
cipi, che sogliamo porre al di sopra degli uomini, senza però 
mancare di giusti e meritati riguardi verso quest'ultimi. 

Oltrediciò non bisogna dimenticare che, secondo la dot- 
trina qui proposta, si mette in termini veramente pratici e 
possibili la questione, che altrimenti giammai o molto difficil- 
mente potrebbe offrire campo di discussione feconda davanti 
ai tribunali. Come pure questa dottrina, laddove fosse accolta 
varrebbe a ricondurre l'armonia, flnoggi bruscamente tur- 
bata, tra la scienza e la giurisprudenza, tra il sistema della 
legge e la dottrina degli scrittori. 
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Capacità legale di contrattare 



CAPITOLO I. 

Della capacità di contrattare 
e delle cause produttive di legale capacità 

114. Nozione della capacità di contrattare. — 115. La capacità naturale 
serve di fondamento, ma non è identica colla capacità legale di contrat- 
tare : conseguenze che ne derivano. — 116. Le condizioni produttrici 
della legale capacità di contrattare non possono enumerarsi positiva- 
mente, ma sibbene con formola negativa. — La disposizione dell'art. 1106 
Codice civile circa le cause produttrici di legale incapacità a contrattare. 
— 118. Delle incapacità stabilite nell'art. 1106 talune costituiscono il rico- 
noscimento di effettive incapacità, altre no. — 119. Altra distinzione 
delle incapacità stabilito dalla legge determinata dalla loro diversa sfera 
di estensione : incapacità generale o illimitata e speciale o limitata. — 
120. La capacità costituisce la regola, l'incapacità T eccezione. Conse- 
guenze che ne derivano circa la presunzione e l'interpretazione delle 
incapacità stabilite dalla legge. — 121. Critica della formola usata dal 
legislatore nell'art. 1106 del Codice civile. — 122. Materia di questa 
Seconda parte del lavoro ed ordine della trattazione. 

114. — Abbiamo avuto precedentemente occasione di 
porre in rilievo come l'individuo umano, perchè possa dirsi 
capace di contrattare, uopo è possegga le sue facoltà psi- 
chiche in uno stato normale d'integrità e di sviluppo. Solo, 
invero, chi ha intera la coscienza di quel che fa è in grado di 
assumere anche intera la responsabilità degli effetti che deri- 
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vano dai propri atti (1). La qual cosa implica che vi ha capa- 
cità quando può stabilirsi un nesso immediato di causalità 
tra il volere cosciente e l'operare antiveggente di una data 
persona, per guisa òhe possa e debba la medesima ritenersi 
la causa morale dei rapporti giuridici, cui, mediante l'eser- 
cizio della propria attività, suole dar luogo. 

115. — Parlando in astratto ed in linea semplicemente 
razionale, basta il concorso delle due summenzionate condi- 
zioni, cioè stato normale di sviluppo e stato normale d'inte- 
grità delle facoltà psichiche, perchè l'individuo umano debba 
ritenersi giuridicamente capace di contrattare. D'altro canto, 
però, giova considerare come non esista né possa esistere 
equazione completa tra i legami giuridici che, secondo i prin- 
cipi astratti di ragione, dovrebbero essere ritenuti produttori 
di effetti obbligatori, e quelli che lo sono realmente per dispo- 
sizione positiva del legislatore. Imperocché il legislatore o 
ha mestieri di certi elementi e condizioni estrinseche, come 
guarentigia di certezza e di serietà dei rapporti giuridici, 
per riconoscere questi produttori di efficacia obbligatoria; 
oppure trovasi guidato da alte ragioni di ordine ed inte- 
resse generale per negare l'efficacia di obbligare a taluni 
rapporti giuridici, nonostante che i medesimi riuniscano in 
sé tutti gli elementi necessari a renderli produttivi di forza 
obbligatoria. 

Deriva da ciò logica ed inconcussa la conseguenza che, 
per aversi capacità di contrattare, non basta il concorso 
delle condizioni che sogliono essere causa di naturale capa- 
cità; ma è mestieri eziandio che si abbia benanche il concorso 
delle condizioni che a tal uopo il legislatore direttamente 
richiede. La capacità legale di contrattare quindi trova il suo 
fondamento ed il suo necessario suistratum nella naturale 
capacità; non essendo concepibile che il legislatore voglia 
attribuire siffatta capacità a chi per natura ne manca effet- 
tivamente. Ma, viceversa poi, non basta possedere la capa- 

(1) V. sopra nn. 49 e 50, pag. 139 o 140. 
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cita' naturale di contrattare, per porre in essere validamente 
vincoli di diritto e di obbligazione ; giacché, oltre il concorso 
delle condizioni che sogliono generare la effettiva capacità di 
contrattare, si richiede benanche il concorso di quelle, cui 
subordina e collega il legislatore il riconoscimento di tale 
capacità. Di guisa che, per aversi la capacità legale di con- 
trattare, uopo è non solo il concorso del complesso di condi- 
zioni per natura necessarie, ma eziandio il concorso di quelle 
tassativamente prescritte dalla legge nello scopo di potere 
validamente costituire, regolare o sciogliere vincoli giuridici. 
116. — Enumerare positivamente quali siano le condi- 
zioni richieste acciò la persona individuale sia costituita nello 
stato di legale capacità a contrattare riesce certo superfluo 
e privo di pratica importanza; oltreché menerebbe ad una 
serie minuta d'indagini e di ricérche astratte ed indetermi- 
nate. Merita, quindi, encomio il patrio legislatore quando, 
seguendo l'esempio corretto del Codice civile francese e degli 
altri che, modellati sullo stesso tipo, l'avevano preceduto in 
Italia, consacra, nell'art. 1105 del Codice civile, il principio 
che qualunque persona può contrattare se non é dichiarata 
incapace dalla legge. 

La conseguenza irrefragabile di siffatta esplicita disposi- 
zione legislativa si é che la capacità costituisce la regola, 
l'incapacità l'eccezione. Per esser legalmente capace di con- 
trattare, quindi, è mestieri che l'individuo umano non sia 
costituito in uno di quegli stati giuridici, nei quali la legge 
ravvisa una causa d'incapacità (1). Ond'è che le condizioni 
suscettive di produrre la capacità legale di contrattare si risol- 
vono, con formola negativa, nell'assenza delle cause produt- 
trici di legale incapacità, o, secondo il linguaggio del Savigny, 
nell'assenza degli impedimenti che sogliono annullare o restrin- 
gere la capacità di contrattare (2). 



(1> GiOR&i, III, 77. 

(2) 8A.viGNr, System des rdmiaehen Reehts, § 106. V. pure De Filippis, 
op. cit., voi. VI, IDI. 
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Da ciò la necessità di esaminare partitamente quali siano 
le condizioni e gli stati giuridici produttivi di legale inca- 
pacità a contrattare ; perciocché, laddove non s'incorra nei 
casi di eccezione, che sono quelli della incapacità, si rientra 
nella regola, la capacità di contrattare, di cui tutti s'inten- 
dono in generale rivestiti, meno coloro che siano dichiarati 
tassativamente incapaci dalla legge (1). 

117. — Quali siano le persone che il legislatore nazio- 
nale ritiene incapaci di contrattare, sta detto formalmente 
nell'art. 1106 del Codice civile (2) ; ed è colla scorta di siffatta 
disposizione fondamentale che dobbiamo procedere a trattare 
l'argomento della capacità ed incapacità di contrattare, in 
quanto la medesima trovasi regolata dalla legge. 

Non occorre qui ripetere quanto già si è esposto con suf- 
ficiente larghezza nella Prima parte di questo lavoro : che, 
cioè, oltre quelle indicate tassativamente dal legislatore nel- 
l'art. 1106 del Codice civile, debbono ammettersi altre cate- 
gorie d'incapacità a contrattare, le quali traggono la loro 
ragion di essere dal fatto che l'individuo umano, anche per 
causa transitoria, non abbia il possesso delle proprie facoltà 
mentali. 

E siffatte categorie d'incapacità a contrattare le abbiamo 
denominate naturali, appunto per distinguerle da quelle che, 
venendo proclamate direttamente dal legislatore nella dispo- 
sizione dell'art. 1106, abbiamo denominato legali. Dopo aver 
trattato delle prime, gli è intorno a questa seconda categoria 
d'incapacità che siamo chiamati ad intrattenerci. 

118. — Ciò premesso, facciamoci a studiare da vicino 
il significato ed il valore giuridico della disposizione consa- 
crata dal legislatore italiano nell'art. 1106 del Codice civile. 

La prima cosa, che merita di essere rilevata in proposito. 



(1) Art. 1105 Codice civile. 

(2) Il testo doirart. 1106 ò il seguente : « Sono incapaci di contrattare 
noi casi espressi dalla legge : i minori, gli interdetti, gli inabilitati, le donne 
maritate, e generalmente tutti coloro ai quali la legge vieta determinati atti ^. 
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si è che tutte le persone le quali, a causa delle speciali con- 
dizioni giuridiche in cui si trovano, sono espressamente dichia- 
rate dalla legge incapaci di contrattare, avuto riguardo ai 
motivi diversi che hanno indotto il legislatore a proclamarne 
la rispettiva incapacità, vanno classificate in due hen distinte 
categorie. Nella prima di tali categorie debbono collocarsi 
quelle persone che la legge dichiara incapaci di contrattare, 
appunto perchè, non avendo il possesso delle loro facoltà 
mentali, sia per mancanza di sviluppo sia per difetti orga- 
nici, non possono considerarsi causa libera, cosciente dei 
propri atti. Nella seconda, poi, vanno comprese quelle persone 
che, comunque posseggano Tuso ed abbiano raggiunto lo svi- 
luppo normale della propria ragione, sono tuttavia dichiarate 
incapaci di contrattare dalla legge per motivi di ordine gene- 
rale per cause d'indegnità sociale. Nel primo caso l'inca- 
pacità di contrattare stabilita dalla legge costituisce il sug- 
gello ed il riconoscimento di quella che si ha effettivamente 
per natura, e ne è la legittima sanzione ; nel secondo caso, 
invece, l'incapacità dichiarata dalla legge non trova il suo 
fondamento e sostrato in una effettiva condizione d'incapa- 
cità risultante dalla natura, ma bensì da aperto contrasto 
collo stato di naturale capacità, che pure il legislatore ha 
creduto di negare o restringere per alte considerazioni di ordine 
e d'interesse generale. Tanto nell'uno quanto nell'altro caso, 
però, l'incapacità costituisce uno stato giuridico, il quale dura 
finché permangono le condizioni che, secondo il concetto del 
legislatore, vi hanno dato luogo (1). 

119. — Per quanto il legislatore adoperi una formola 
generica nell'articolo 1106, all'oggetto d'indicare le persone 
che, sebbene in base a motivi diversi, dichiara ugualmente 
incapaci di contrattare, si porge tuttavia spontanea una 
seconda distinzione tra le medesime, avuto riguardo alla 
diversa sfera della loro rispettiva incapacità. Ed in ciò, bisogna 
confessarlo, il legislatore italiano, seguendo l'esempio del 

(1) V. avanti n. 49, pag. 132 e 133. 
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legislatore sardo (1) e di quello delle Due Sicilie (2), si mostra 
ben assai più corretto ed avveduto del legislatore francese; 
giacché, pur lasciando all'interprete il compito di costruire 
la teoria delle incapacità e di procedere a quelle classifica- 
zioni che la natura dell'argomento richiede, non ha trascu- 
rato di fornire l'addentellato, per una distinzione, quanto 
logica altrettanto indispensabile. 

Nell'articolo 1106 del Codice civile nazionale, invero, sta 
detto che « sono incapaci di contrattare, nei casi espressi 
dalla legge: ì minori, gli interdetti, gli inabilitati, le donne 
maritate, e generalmente tutti coloro ai quali la legge vieta 
determinati contratti » (3). Nessun dubbio, di fronte al testo 
esplicito della summenzionata disposizione, che le classi di 
persone ivi enumerate sono tutte incapaci di contrattare ; ma 
non tutte però all'istesso modo. Imperocché, talune di esse 
sono assolutamente incapaci a compiere qualsiasi contratto 
per effetto di cui possano assumere delle obbligazioni; mentre 

(1) Art. 1211 Codice civile sardo. 

(2) Art. 1178 Codice delie Due Sicilie. 

(3) L'articolo corrispondente 1124 del Codice civile francese si trova invece 
così concepito : « Les incapables de contracter sont : les mineurs^ les inter- 
« dits, les femmes mariées, dans les cas exprimés par la loi^ et générale- 
« ment tous ceux à qui la loi interdit certains contrats ». In presenza di tale 
disposizione legislativa sorge spontanea l'osservazione che non sempre iden- 
tica è la incapacità di contrattare dei minori, variando essa invece a seconda 
che i medesimi siano o no emancipati. Or soltanto nella seconda ipotesi la 
incapacità di contrattare dei minori è uguale a quella degli interdetti, mentre 
di gran lunga più ristretta è nella prima ipotesi. Oltredichè giova notare come 
in siffatta disposizione il legislatore francese non mette gli inabilitati nella cate- 
goria delle persone dichiarate incapaci di contrattare. Vero è che i sottoposti 
au eonseil judiciaire rientrano implicitamente nella categoria degli incapaci di 
contrattare avuto riguardo alla chiusa dell art. 1124 che proclama general- 
mente incapaci di contrattare coloro cui la legge interdit certains contrats ; 
e tanto ai prodighi quanto a coloro che sono travagliati da una infermità 
mentale non talmente grave da produrre l'interdizione, il legislatore francese 
vieta espressamente di concludere taluni contratti (art. 499 e 513). Ma è vero 
eziandio che il legislatore italiano ha fatto meglio a porre direttamente nelle 
categorie delle persone incapaci di contrattare anche gli inabilitati (art. 1106). 



Digitized by 



Google 



PARTE n. - CAPITOLO I. 267 

tali altre sono relativamente incapaci di contrattare, cioè solo 
riguardo a quelle categorie di contratti che, per gli effetti 
gravissimi cui sogliono dar luogo, vengono considerati dal 
legislatore come i più importanti della vita civile. Ciò deriva, 
non pure dallo spirito della legge, essendo sostanzialmente 
diversa la condizione giuridica delle varie categorie di per- 
sone indicate nell'articolo 1106; ma eziandio dalla parola 
stessa della legge, inquantochè il legislatore previdente ha, 
con lodevole cura, enunciato formalmente che le persone nove- 
rate nell'art. 1106 sono incapaci di contrattare « nei casi 
espressi dalla legge » . Se dunque tutte sono incapaci di con- 
trattare, non è identica per tutte siffatta incapacità, variando 
essa come variano le disposizioni di legge a norma delle, varie 
condizioni giuridiche nelle quali le medesime sogliono trovarsi. 
Si porge, così, spontanea un'altra classificazione circa la 
incapacità legale di contrattare, determinata dalla varia inten- 
sità ed estensione di essa. Sotto questo aspetto, adunque, 
bisogna distinguere una doppia categoria di incapacità : inca- 
pacità generale o illimitata, ed incapacità speciale o limitata. 
La incapacità è generale o illimitata quando mette la per- 
sona cui si riferisce nella impossibilità giuridica di conclù- 
dere validamente qualsiasi contratto. La incapacità è, invece, 
speciale o limitata quando toglie alla persona cui si rife- 
risce la possibilità giuridica di compiere validamente solo 
talune classi determinate di contratti, conservando quanto 
al resto la capacità generale di contrattare (1). Rientra nella 
prima categoria la incapacità dei minori non emancipati e 
degli interdetti (2); appartiene per contro alla seconda cate- 

(1) Consulta, tenendo conto dolla diversità di concetti : Laurent, XVI, 21 ; 
De Filippis, VI, 104; Van Wettbr, Les ohligations en Droit romain^ II, 
§ 87, pag. 48 e 49. 

(2) Vi ha qualche differenza circa la incapacità nascente dalla interdizione 
giudiziale e quella nascente dall' interdizione legale che nel seguito di questo 
lavoro avremo cura di porre in rilievo. Per ora basti notare che l'incapacità, 
tanto nell'uno quanto nell'altro caso, è ugualmente generale^ in quanto toglie 
la possibilità di compiere validamente qualsiasi contratto. 
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goria la incapacità dei minori emancipati, degli inabilitati 
e delle donne maritate ; come pure quella delle altre persone 
non enumerate specificamente, ma comprese genericamente 
nella chiusa deirarticolo 1106, le persone cioè « alle quali 
la legge vieta determinati contratti ». 

120. — Abbiamo detto nel principio di questo capitolo 
che la capacità costituisce la regola, la incapacità la ecce- 
zione (1). Sopra questo punto fondamentale della materia in 
esame non può cadere dubbio di sorta in presenza della 
testuale disposizione consacrata nell'articolo 1105, dove il 
legislatore formalmente prescrive che « qualunque persona 
può contrattare se non è dichiarata incapace dalla legge ». 

La capacità, difatti, rappresenta lo stato normale della per- 
sona umana, mentre la incapacità costituisce una deviazione 
da quello che è lo stato normale. Da siffatto principio, la 
cui certezza non sfugge a nessuno, rampollano due conse- 
guenze di notevole importanza. 

La prima conseguenza del principio, dianzi enunciato, che 
la capacità costituisce la regola e la incapacità la eccezione, 
si è che milita sempre la presunzione legale della capacità 
di contrattare : la incapacità per contro non si presume, ma 
bisogna provarla. Ninno, quindi, è tenuto a provare lo stato 
di capacità, una volta che questa si presume sempre. Vice- 
versa poi, chiunque alleghi la incapacità di una data persona 
è mestieri che ne faccia la prova (2). Senonchè la prova della 
incapacità si ha per fornita, quando la persona che l'allega 
dimostra che quella contro di cui si allega si trovi già in 
uno degli stati giuridici d'incapacità enumerati dall'art. 1106; 
giacché, in tal caso, alla presunzione semplice della capacità 
di contrattare si sostituisce la presunzione juris et de jure 
di compiere qualsiasi o talune categorie soltanto di contratti 
secoudochè lo stato giuridico che affetta la persona sia di 
quelli che producono incapacità generale o speciale di con- 



ci) Vedi sopra n. IIG, pag. 263. 
(2) De Filippis, VI, 105. 
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trattare. Ciò però ha luogo indipendentemente dallo effettivo 
stato mentale della persona, cui lo stato giuridico produt- 
tivo d'incapacità legale si riferisce. 

La seconda conseguenza, poi, del principio che la capacità 
costituisce la regola e la incapacità la eccezione si è questa : 
che, cioè, le incapacità legali, rappresentando esse uno stato 
di eccezione, non sono suscettive d'interpretazione estensiva, 
ma sibbene d'interpretazione restrittiva. Occorre, quindi, un 
testo esplicito di legge per poter ammettere lo stato d'incapa- 
cità ; mentre, nel silenzio della legge, non possono supplirsi né 
argomentarsi per analogia, estendendosi a casi non tassati- 
vamente stabiliti dalla legge (1). Questi principi però — 
giova notarlo — non trovano applicazione quando trattasi 
d'individui resi naturalmente incapaci a contrattare da uno 
stato, sia permanente sia transitorio, d'infermità mentale che 
toglie all'agente, insieme colla coscienza, la libertà e la 
responsabilità dei propri atti. In siffatti casi, anche nel 
silenzio del legislatore, bisogna ritenere la persona incapace 
di contrattare ; perocché non trattasi di creare ma sibbene 
di riconoscere uno stato effettivo d'incapacità derivante dalla 
natura. E allora, anche in mancanza di disposizione espli- 
cita del legislatore, soccorre razionalmente il principio di 
analogia (2). Ripiglia, invece, tutta la sua efficacia il principio 
che le incapacità, rappresentando uno stato di eccezione, 
sono strictissimae interpretationis, per guisa da non potersi 
ammettere nel silenzio della legge, ricorrendo all'argomento 
di analogia tutte le volte che trattasi di quelle stabilite dal 
legislatore nell'art. 1106. Queste sì che debbono interpre- 
tarsi restrittivamente appunto perché una gran parte di esse 
non trovano il loro riscontro ed il loro costrutto in uno stato 
effettivo d'incapacità della persona dichiarata tale dalla legge; 



(1) GiOBGi, in, 75; art. 4 delle Disposizioni sulla pubblicazione^ inter- 
pretaxione ed applicazione delle leggi in generale; fr. 14 e 15, Dig. de 
legibus^ I, 3. 

(2) V. avanti a. 69 e segg., pag. 165 e seg. 
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ma fanno invece aperto contrasto collo stato di naturale 
capacità, come avviene indubbiamente per la incapacità della 
donna maritata maggiore di età. 

121. — Pria di passare all'esame delle singole forme 
d'incapacità stabilite dalla legge, non è inutile osservare come 
la formola usata dal legislatore italiano, dietro l'esempio del 
francese, nell'art. 1106, quando dice sono incapaci di contrat- 
tare^ ecc., pecchi d'imprecisione. Il legislatore avrebbe reso 
meglio il suo concetto e dissipata qualunque traccia di dubbio 
sul riguardo, se invece della formola sopra indicata si fosse 
servito di un'altra più corretta e tale da esprimere l'entità 
del rapporto giuridico cui intende accennare; come, ad esempio : 
(( sono incapaci di obbligarsi per contratto » od altra analoga (1). 
Imperocché anche le persone colpite da incapacità generale, 
come i minori e gli interdetti, non è che siano nell'assoluta 
impossibilità di contrattare, ma sibbene nella impossibilità 
giuridica di assumere validamente obbligazioni a favore di 
altre persone mediante contratto. La qual cosa importa che il 
contratto, al quale partecipa la persona incapace, sussiste 
già per gli effetti di obbligare validamente la persona del- 
l'altro contraente a favore dell'incapace ; ma è però invalida, 
nel senso che l'incapace può chiedere ed ottenere la dichia- 
razione di nullità del contratto per essere liberato dall'obbli- 
gazione col medesimo assunta (2). 

L'unico stato giuridico, che varrebbe a legittimare la for-^ 
mola usata dal legislatore, sarebbe quella della interdizione 
legale per causa di pena ; inquantochè l'interdetto legale tro- 
vasi colpito da assoluta incapacità di contrattare, per guisa 
che la nullità del contratto, al quale il medesimo abbia par- 
tecipato, può dedursi non solo da lui, ma da chiunque vi abbia 
interesse (3). Senonchè costituisce questo un caso eccoziona- 
lissimo, il quale fa contrasto, per motivi speciali che appresso 



(1) Battisuni, op. cit., 31. 

(2; Art. 1107 Codice civile. V. Giorgi, III, 77. 

(3) Art. 1107 Codice civile, capov. 
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saranno posti bene in rilievo, con tutti gli altri casi d'inca- 
pacità stabiliti dalla legge. 

122. — Il legislatore, nel più volte citato art. 1106 del 
Codice civile, si limita soltanto a fare l'enumerazione delle 
persone che reputa incapaci di contrattare colla semplice 
aggiunta che tali persone sono incapaci di contrattare « nei 
casi espressi dalla legge », Da ciò l'obbligo per l'interprete 
di colmare il vuoto lasciato dal legislatore, studiandosi di 
raccogliere e di coordinare ad unico scopo le disposizioni 
sparse nelle varie parti del Codice civile e di commercio, per 
ppter costruire convenientemente, facendone un tutto armo- 
nicamente organico, la teoria della capacità e dell'incapacità 
(li contrattare. 

Uopo è, dunque, a tale intento, di cominciare dal deter- 
minare, colla scorta delle disposizioni consacrate rispettiva- 
mente nel Codice civile e di commercio, quale sia la natura 
e la sfera della incapacità di contrattare nei singoli casi enun- 
ciati dalla legge nell'art. 1106 del Codice civile, facendone 
oggetto, per ciascuno, di particolare trattazione ; come pure 
di porre in rilievo le varie forme d'incapacità cui ogni sin- 
golo caso, preso isolatamente, possa dar luogo, a norma delle 
varie ipotesi o condizioni giuridiche nelle quali possa trovarsi 
la persona dichiarata genericamente incapace di contrattare 
dal legislatore. Ed, aflfinchè lo svolgimento della materia pro- 
ceda più ordinato, tratteremo prima gradatamente delle forme 
giuridiche produttive di generale incapacità a contrattare, e 
quindi, via via, di quelle che sogliono produrre una inca- 
pacità speciale o limitata. Dopo di che uopo è parlare degli 
effetti nascenti dai contratti, alla cui formazione concorrono 
persone che la legge dichiara incapaci di contrattare ; nonché 
dei modi coi quali possono farsi giuridicamente valere cotesti 
effetti. 

Tutta questa materia, che costituisce il tema della pre- 
sente trattazione, per quanto formi parte di unico istituto, 
abbraccia tuttavia due momenti logicamente distinti : l'imo 
che riguarda lo studio delle cause proauttrici di legale inca- 
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pacità; l'altro lo studio degli effètti cui sogliono dar luogo 
i contratti conclusi da persone legalmente incapaci ad obbli- 
garsi per contratto. Amiamo quindi dividere questa Seconda 
farte del lavoro concernente la capacità legale di contrattare 
in due sezioni distinte : nell'una di esse tratteremo, in capi- 
toli separati, delle singole cause generatrici di legale inca- 
pacità a contrattare, seguendo l'ordine sopra indicato ; nel- 
l'altro, indi, parleremo degli effetti nascenti dai contratti 
conclusi dall'incapace, come pure dei modi atti a far valere 
giuridicamente cotali effetti. 



Sezione Prima 



CAPITOLO II. 
Incapacità dei minori. 

123 Ragione ed obbietto del presente capitolo. — 124. La incapacità dei 
minori secondo il diritto romano. — 125. II sistema del diritto romano 
circa lo stato dei minori trovasi sostanzialmente riprodotto dalle legisla- 
zioni civili tedesche. — 126. Legislazione civile prussiana. — 127. Legis- 
lazione civile austriaca. — 128. La legislazione civile sassone in confronto 
colle due precedenti. — 129. Il Codice civile italiano distingue soltanto tra 
i maggiori e i minori di età. Conseguenze di tale principio. — 130. Il 
minore di regola è soggetto alla patria potestà o alla tutela ed è rappre- 
sentato, finche dura tale stato, rispettivamente dal genitore o dal tutore. 
^-- 131. Effetti di tale rappresentanza quanto alla efficacia giuridica dei 
contratti conclusi dal genitore o dal tutore neir interesse del minore 
dentro i limiti delle rispettive attribuzioni e coir osservanza delle formalità 
prescritte dalla legge. — 132. Se e quando i minori possono chiedere 
la nullità del contratto concluso dal loro legittimo rappresentante. 

123. — Nel noverare le persone incapaci di contrattare, 
l'art. 1106 del Codice civile pone in prima linea i minori. 
Senonchè, per quanto possa essere fuori dubbio che i minori 
sdano incapaci di contrattare in generale, non è parimenti 
.certo che i medesimi siano colpiti sempre ed in egual modo 
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da incapacità ; occorrendo anzi dei casi nei quali, date certe 
condizioni e adempiute certe forme, possono i minori vali- 
damente acquistare diritti od assumere obbligazioni come se 
fossero maggiori di età. 

Si appalesa con ciò manifesto il bisogno e, ad un tempo, 
l'utilità di esaminare i vari stati giuridici nei quali può il 
minore ritrovarsi, per quindi determinare, con piena cogni- 
zione di causa ed in perfetta corrispondenza con ciascuno dei 
medesimi, quando il minore sia incapace di contrattare, 
quando no ; e quale nei rispettivi casi sia la natura e la sfera 
di tale incapacità, nonché gli effetti che sogliono derivarne. 
124. — n diritto romano, assumendo come criterio ed 
indice dello sviluppo intellettuale, il fatto materiale della 
parola, e quello della potenza di generare, distinse Tetà minore 
dell'uomo in diversi stadi, a ciascuno dei quali faceva corri- 
spondere un grado diverso di capacità giuridica. 

11 primo stadio era quello dell'infanzia — infanti quia 
fari nonpossunt — ed abbracciava il periodo della vita umana 
compreso tra la nascita ed i sette anni di età. Durante il 
periodo dell'infanzia l'uomo era ritenuto assolutamente inca- 
pace di compiere qualsiasi atto giuridico anche quando potesse 
riuscirgli vantaggioso (1). Tutte le volte, adunque, che trat- 
tavasi di concludere un negozio giuridico nell'interesse del- 
l'infante, veniva il medesimo rappresentato dal tutore che 
agiva, negotia gerébat^ per lui (2). 

n secondo stadio dell'età minore, per diritto romano, era 
quello dell' impubertà, ed abbracciava il periodo compreso 
tra i sette anni e i quattordici pei maschi, tra i sette e i 
dodici per le donne. L' impubere poteva essere o sottoposto 
alla patria potestà ovvero sui juris. Nel primo caso la per- 
sona del figlio, confondendosi con quella del padre, non 
poteva il medesimo acquistare che unicamente per il padre (3); 

(1) Fr. 1, § 13, \>ì%.deoblig, et action., XLIV, 7; fr. 70, Dig. deveì'b. 
ohlig.y XLV, 1 ; § 10, Instit. de inuUlia stipulat., Ili, 19 ; Gajo, Inst., Ili, 109. 

(2) Fr. 1, § 2 e fr. 9, Dig. de admin. et peric. tutor, XXVI, 7, 

(3) Inst , § 4, rfe inutil. stiptUat., III, 19. Confr. Gajo, Inst., m, a. r 

i8 
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mentre, d'altro canto, non poteva obbligarsi civilmente nem^ 
meno jcoirautorità paterna : nec unctore quidtrh patre obli- 
gatur (1). Nel secondo caso poi l'ìmpubere smjuris, per pòtéiie 
assumere validamente delle obbligazioni a favore dì altra per- 
sona in virtù -di contratto, aveva bisogno deirintervento del 
tutore, il quale auctoritatem fraestdbat (2). L' iinpubere sui 
juris, d'altro catito, era ritenuto capace di acquistare e, in 
generale, di compiere validamente tutti gli atti che potevano 
ridondare a di lui vantaggio; ma, nel tempo stesso, «ra inca- 
pace di alienare nonché di obbligarsi o dì disporre in qual- 
siasi modo dei propri beni (3). 

Il terzo stadio, infine, dell'età minore era quello della 
pubertà, che abbracciava il periodo dai dodici per le femmine 
e dai quattordici pei maschi sino ai venticinque' anni. Da 
ciò la denominazione di minores vigintiquinq^ue annis per 
tutti coloro che si trovavano in siffatto periodo di età. I 
puberi (4) sotto l'impero dell'antico diritto romano, erano in 
generale capaci di compiere da soU validamente negozi giù 
ridici di qualunque sorta, sia che i medesimi avessero per 
obbietto l'acquisto di beni altrui, sia l'alienazione di beni 



(1) Fr. 141, § 2, Dig. de verbor, ohlig., XLV, § 10, in fine ; Inst. de 
inuHl. stipulai.^ Ili, 19. 

(2) Inst., de auet. tutor. ^ I, 21 pr. ; fr. 1, § 2, Dig. de admin. et perid^ 
tutor. ^ XXVI, 7 ; fr. 5, § 1, Dig. de auetóre e eonsensu tutor ^ XXVI, 8. 

(3) Gajo, Inst., Il, 80, 8^, -84; Ulpiano, ec corpore, XI, 27; fr- 28, in 
fijie, Dig. de pactis^ II, 14; § 2, Inst., quibus alienare lioet vel non^ H, 8; 
fr. 11, Dig. de adquir. rer. dom., XLI, 1 ; § 9, Inst, de inutiL stipulata y 
III, 19; fr. 19, § 1, Dig. de reb. credit., XII, 1; fr. 29, Dig. de eondìct. indeb.y 
XII, 6; fr. 14, § 8; fr. 15 e 47 de solution., XLVI, 3; fr. 1, § 3, de 
ndquir. vel omitt. poss,^ XLI, 2 ; fr. 4, § 2, de tùsurp,^ XLI, 3. 

(4) Filando nel testo dei ptiberi capaci di compiere validamente dei 
negozi giuridici, alludiamo soltanto ai puberi masohi ; giaòohè la donna pabert 
sui juris, secondo l'antico diritto romano, trovavasi soggetta a perpetua tutela, 
piH)pter sexus infirmitatem et forensium rerum ignorantiam {Ulpiano, «a? 
eorpore. XI. § 1). In progresso di tempo la tutela delle donne puben -scomparve, 
ed esse furono pareggiate man mano ai maschi circa la capacità di compiere 
negozi giuridici. 
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propri, sia infine che tendessero ad obbligare in qualsiasi 
modo il minore, e ciò tanto se questi fosse sui juris (1) 
quanto se fosse alieni juris (2). Nondimeno, in prosieguo di 
tempo, allo scopo di evitare il facile sperpero che delle loro 
sostanze solevano fare i minori, nonché di sottrarli agli in- 
ganni ed alle insidie, di cui, a causa della loro inesperienza, 
restavano vittima non infrequente, furono i medesimi dichia- 
rati via via incapaci di alienare come pure di obbligarsi 
senza corrispettivo (3). Per poter compiere validamente sif- 
fatti negozi giuridici, quindi, si manifestò imperiosa la neces- 
sità che i minori, o sopra loro istanza o sopra istanza dei 
terzi che avevano con essi rapporti di tal genere, ottenessero 
un curatore onde assisterli tutte le volte che trattavasi di 
dover alienare o di assumere obbligazioni civilmente valide (4). 



(1) Fr. 43, Dig. de obligat. et action., XLIV, 7; fr. 101, Dìg. de verb. 
oblig,, XLV, 1. 

(2) Fr. 141, § 2, Dig. de veri, oblig., XLV, 1. 

(3) Leg. 4, Cod. de praed. vel al, reima minor sine deer. non alien, rei 
oblig,, V, 71 ; leg. 22 pr. e § 1, Cod. de ctdmin, tut. et eurat.^ V, 37 ; 
leg. 3, Cod. de in integr, restii, minar., Il, 22. 

(4) Leg. 3, Cod. de in integr, restii,^ II, 21. La lex Plaetoria o Laetpria, 
prima sottopone ad infamia ed a pena pecuniaria coloro che avessero ingan* 
nato i minori di 25 anni, ed il Pretore poi accordò a questi ultimi la in 
integrum reatittUio (V. il titolo de in integrum restii,^ Dig. IV, 1, e quello 
de minorib. vigintiquinqtie €MnÌ8, Dig. Vi, 4). Però tutti questi provvedi- 
menti, mentre costituivano fonte di vantaggi pei minori, divennero altresì 
fonte di danno pei medesimi, appunto perchè, in vista delle pene cui eiasi 
soggetti, non trovarono chi volesse con loro contrattare. Per ovviare a siffatto 
inconv^iiente V imperatore Marco Aurelio stabili che i minori di 25 anni, o 
sulla loro istanza o delle persone con cui erano in rapporti, potessero chie*- 
dere un curatore. U minore però aveva libera la scelta o di chiedere un 
curatore generale, ovvero di chiederne uno speciale per assisterlo nei casi 
in cui era necessario il di lui consen^o. Quando il minore non trovavasi 
munito di un curatore generale, il contratto 4i alienazione dal medesimo con- 
cluso era di per sé valido ; senonchè, a causa della sua incapacità di alie- 
nare, non poteva, durante lo stato di minorità, eseguire la tradizione della 
eosa alienata, ed eseguendola poteva valersi della in integrum restiiutio per 
oausa di lesione. Tutti gli altri contratti conceduti dal minore non sottoposti 
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125. — Le divisioni del diritto romano circa lo stato 
della età minore cui, secondo il grado di sviluppo mentale 
che presuppongono nell'individuo umano, si fa corrispondere 
un grado diverso proporzionato di capacità giuridica, salvo 
diflferenze di ordine secondario, trovansi riprodotte integral- 
mente quanto alla sostanza del sistema, nelle legislazioni 
civili tedesche, le quali anche in questa parte rappresentano 
un tipo diverso da quello cui sono informate la legislazione 
francese e l'italiana. Non è quindi fuor d'opera, né privo di 
pratica utilità, l'enunciare qui brevemente il tenore delle 
disposizioni che regolano lo stato e la capacità di contrattare 
dei minori secondo le legislazioni civili germaniche. 

126. — Il Codice civile prussiano, innanzi tutto, fedele 
ai principi ed anche al linguaggio del diritto romano, divide 



a curatore generale produoevano i loro effetti^ salvo sempre il rimedio della 
in integrum restitutio. Ai maschi di 20 anni ed alle femmine di 18, che 
insieme con una condotta esemplare provavano la loro capacità nella tratta- 
zione degli affari, accordarono col tempo gli imperatori la venia aetatis^ per 
effetto di cui venivano pareggiati ai maggiori : però anche in questo caso era 
loro vietato di alienare od ipotecare beni immobili senza superiore decreto 
(Leg. 3, Cod. de his qui venia astatis impetrav. , II, 45). — <- Regna grave 
controversia tra i moderni romanisti per sapere se il oiinore non godente il 
beneficio della venia aetatis^ fornito di un curatore generale, fosse o no capace 
di obbligarsi validamente per contratto. Taluni scrittori gli negano siffatta 
capacità, quand'anche non si trattasse di alienazione, ma bensì di qualsiasi 
altra forma di contratto produttivo di obbligazioni, come locazione, mandato, 
commodato, deposito e simili (V. in questo senso Mùhlbnbruch, Dootr, pan- 
deei.y III, § 591, nota 5; Puchta, InstiL, II, § 202 e nota oa; Pandekt, 
§ 51 e nota d; Maghelabd, Dea ohligations naturelles en droit romain^ 
§ 241-264; Brinz, Lekrbueh der Pandekten, I, § 57. TaPaltri, forse con mag- 
giore fondamento di ragione, sostengono che il minore, sottoposto a curatela, 
meùo il caso dell* alienazione, potesse obbligarsi per contratto, salvo sempre 
il rimedio della integrum restUuHo, Tale opinione trovasi validamente con» 
tenuta fra gli altri da Marezoll, Zeitsekrift filr Oivilreeht^ voi. II, n. 12, 
pag. 374-447; Budorff, Das Reekt der Vorwandsckaft, II, 123; Lbfobt, Essai 
historique de la tutelle en droit romain^ pag. 41 ; Vanoerow, Ijehrbueh der 
Pandekteny I, § 291; Aerm, 2; Windsorkid, op. cit., I, § 71 e nota 8; 
Van.Wbttbb, Les obligation en droit romain^ II, § 87, pag. 51 e 52* 
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l'età minore in tre stadi : l'infanzia [KindheH)^ che abbraccia 
i primi sette anni della vita umana; l'impùbertà [OescMechU 
snnreif e OYvero Uhmilndiskeif), che abbraccia indistintamente 
così per gli uomini come per le donne il periodo della vita 
umana compreso tra i sette ed i quattordici anni di età; 
finalmente la minorità propriamente detta (Minderjahrigkeit\ 
che si estende dai quattordici fino ai ventiquattro anni di 
età (1). Gli infanti, che non hanno ancora raggiunto il set- 
timo anno di, età, sono assolutamente incapaci a concludere 
qualsiasi.negozio giuridico (2). I minori di età indistintamente, 
siano essi puberi o impuberi, se non trovansi soggetti alla 
patria potestà, vanno sottoposti a tutela. La capacità di agire 
dei minori, riguardo agli atti patrimoniali tra vivi, è uguale 
tanto se siano sottoposti alla patria potestà, quanto se siano 
sottoposti a tutela. I minori, difatti, che hanno superato l'età 
di sette anni, sono capaci di acquistare e di liberarsi dalle 
obbligazioni cui trovansi tenuti senza equivalente ; mentre, 
al contrario, sono incapaci di compiere quegli atti per effetto 
dei quali cedano diritti o assumano obbligazioni senza il con- 
senso del loro legittimo rappresentante, come il padre, il 
tutore il curatore (3). 

127. — Non molto difforme sul riguardo si porge il 
sistema del legislatore austriaco. Anch'esso divide l'età mi- 
nore in tre periodi : quello dell'infanzia, che dura fino ai sette 
anni ; quello della impubertà, che dura fino ai quattordici, e 
quello infine della pubertà o della minorità, propriamente 



(1) § 25 e 26, parte I, tit. 1, AUgemeines Landrecht, Giova frattanto notare 
come per legge del 9 dicembre 1869, estesa a tatto T impero germanico il 17 
febbraio 1875, il periodo della minorità finisce col compimento degli anni 
vèniiinò. 

(2) § 20, parte I, tit. 4, ivi. Confr. la legge 12 luglio 1875, dove sta detto : 
< Minderjàhrige, welohe das siebente Lebensjahr noch nicht vallendet haben, 
« iind zur Vornahme von Rechtsgesohaft nicht fahig ». 

(3) § 9 e segg., parte I, tit. 5, AUgemeines Landrecht. V. pure la legge 
del 12 luglio 1875 relativa alla capacità di agire dei minori (iiber die Oeschafts- 
fahigkeit Minderjdhriger)\ Dernburg, op. cit., I, § 73 e 74 pag. 158 e segg. 
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detta che dura sino agli anni ventiquattro (1). L'infaiite non 
ancora giunto all'età di sette anni è assolutamente incapace 
così di fare come accettare qualsiasi promessa. I minori poi 
che abbiano superato l'età di sette anni, tanto se soggetti 
alla patria potestà quanto se soggetti a tutela o curatela, 
possono concludere validamente quegli atti per effetto di cui 
acquistino dei diritti senza che assumano degli obblighi. Lad- 
dove però trattasi di assumere degli obblighi o in generale 
dei pesi per virtù di contratto, questo, di regola, non è valido 
laddove non intervenga il consenso del loro legittimo rap- 
presentante, e, in certi casi, anche T autorizzazione giudiziale. 
Fino a quando tale consenso non sia prestato, Taltra parte 
non può revocare la promessa fatta; ma esige soltanto che 
venga fissato un congruo termine perchè il legittimo rap- 
presentante del minore dichiari se intenda o no approvare 
il contratto (2). 

128. — Dalle rapide nozioni fin qui esposte risulta chia- 
ramente come il legislatore prussiano ed austriaco, mentre, 
da un canto, seguendo la nomenclatura dei diritto romano, 
distinguono Tetà minoro in tre perìodi : V infanzia^ la impu- 
berta e ÌB. pubertà ; dall'altro canto poi non fanno corrispon- 
dere a ciascuno di questi stadi un grado diverso proporzio- 
nato di capacità giuridica. Imperocché, se si tolgono gli 
infanti che vengono testualmente dichiarati dall'uno e dal- 
l'altro legislatore incapaci di compiere qualsiasi negozio giu- 
ridico, tutti gli altri minori che hanno superato Tetà di sette 
anni trovansi ugualmente forniti della medesima capacità di 
contrattare. Merita, quindi, lode il legislatore sassone per non 
avere riprodotto la triplice distinzione del Codice prussiano 
e dell'austriaco. 

Secondo il Codice civile sassone l'età minore va divisa 
in due periodi : l'infanzia {Kindesalter\ che dura fino ai sette 
anni compiuti ; e la minorità propriamente detta {Minder- 

(1) § 21, AUgemeines burgei'liche Oeaetxbuck, 

(2) § ]52, 246 e 865, ivi. 
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j61mgiieit)\i <Am dura fino al compimento degli anni ven- 
tuno (1). Gli infanti souó dichiarati assolutamente incapaci 
Si contìlÉtttare* in qualsiasi modo e relativamente a qualsiasi 
negozio giuridico (2). I minori poi che abbiano superato l'età 
dell'infanzia^ non sono colpiti da assoluta incapacità di con- 
trattare, ma bensì da incapacità relativa o limitata. Come tali 
quindi sono capaci di accettare validamente delle promesse 
rivolte a loro esclusivo vantaggio; ma non possono assumere 
delle obbligazioni se non vi sia l'intervento della persona il 
cui consenso è necessario alla formazione del contratto (3). 

129. ^^ n legislatore italiano, seguendo anche in ciò 
le traccie del legislatore francese, non riproduce le sottili 
distinzioni del diritto romano circa i periodi dell'età minore, 
a ciascimo dei quali facevasi corrispondere un grado diverso 
nella ca|>acità di agire, proporzionata al grado di presunto 
sviluppo intellettuale della persona umana. 

Il legislatore nazionale invece non ammette che una sola 
grande divisione tra gli uomini riguardo all'età ed alia con- 
seguente capacità od incapacità di agire che ne deriva : quella 
dei maggiori e dei minori di anni ventuno (4). I maggiori di 
età sono dichiarati capaci di tutti gli atti della vita civile e, 
per conseguenza, benanche capaci di contrattare, salve le 
eccezioni stabilite da speciali disposizioni di legge (5). 

(1) § 47, Bilrgerlteke Oesetxbttoh, 

(2) S 81 e 786, ivi. 

(3> § 81, 787, 1011 e segg., ivi, — lì Codice svizzero delle obbligassioni, 
diohiarft espressamente capaci di contrattare i maggiorenni di ambo i sessi, 
purché. non manchino dalla capacità civile. I minori di età non possono 
rinnJdciare & diritti od. assumere delle obbligazioni, se non col consenso del 
lojo kjgittimo rappresentante. Senza tale consenso possono concludere vali- 
damente quei contratti che mirano soltanto a conferire loro un diritto o a 
liberalrU da una obbligazione. — Bundeagesetx iiber das ObligaHonenreehtf 
art. 3i^ e 13a. . . 

(:4) Art. 240 e 323 Codice civile. Confr. art, 388 e 488 Codice civile francese. 

(5) Art. 323 Codice civile. Contengono eccezioni alla regola, secondo la 
quale i maggiori degli anni 21 sono capaci di tutti gli atti della vita civile, 
gli art. 63, 202 e 288 del Codi«e ,civile. 
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I minori d'età per contro sono dichiarati, con disposizione 
generica, incapaci di contrattare (1). 

Senonchè, malgrado la disposizione dell'art. 1106 del 
Codice civile che, in termini generici, dichiara incapaci di 
contrattare i minori di età, non sempre identica è la con- 
dizione dei medesimi, potendo essa variare in date circo- 
stanze, per guisa da produrre delle modificazioni corrispon- 
denti sia direttamente sia indirettamente nella capacità di 
agire della persona non ancora giunta all'età maggiore (2). 
Scopo è quindi enunciare brevemente i diversi stati giuridici, 
nei quali possa trovarsi la persona del minore, e, al tempo 
stesso, determinare, in corrispondenza, la rispettiva capacità 
od incapacità di agire per contratto. 

130. — Durante il periodo dell'età minore l'individuo 
umano, di regola, è sottoposto alla patria potestà o alla 
tutela (3). Or, finché il minore permane soggetto alla patria 
potestà alla tutela, egli non agisce direttamente né inter- 
viene in alcun modo nella conclusione degli atti che lo riguar- 
dano. Quel che agisce per lui, compiendo in suo nome e 
nel suo interesse tutti gli atti giuridici che lo riguardano, è, 
secondo i casi, o il genitore che esercita la patria potestà, o 
il tutore, amministratore legale il primo, mandatario legale 

(1) Art. 1106 Codice civile. Confr. art. 1124 Codice francese. 

(2) I minori di età, indipendentemente dalla emancipazione che, giun- 
gendo alla età di 18 anni, possono conseguire, per effetto della quale acqui- 
stano la capacità di concludere validamente date categorie di contratti, sono 
capaci di contrarre matrimonio, mediante il consenso degli ascendenti e senza 
bisogno di veruna dispensa, se maschi quando abbiano raggiunto l'età di 
18 anni, e quella di 15 se femmine (art. 55 Cod. civ.). Oltredichè i minori 
dell'uno e dell'altro sesso, giunti all'età di anni 18, sono capaci di disporre 
validamente per testamento della totalità o di parte dei loro beni (art. 763) 
Fiaalmente il minore di ambo i sessi, capace di contrarre matrimonio, è pure 
capace di prestare il consenso per tutte le stipulazioni e donazioni che pos- 
sono farsi nel relativo contratto, le quali sono valide se il medesimo è assi- 
stito dalle persone il cui consenso è necessario per la validità del matrimonio 
(art. 1386 Codice civile). 

(3) Art. 220, 241, 245 e segg. Codice civile. 
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a secóndo, rappresentanti legittimi entrambi del minore di 
età (1). 

Posto adunque che il genitore o, in mancanza di esso, 
il tutore sono i rappresentanti legittimi del minore fino a che 
dura la patria potestà e la tutela, ne deriva logica ed incon- 
cussa la conseguenza che il minore, quantunque non inter- 
venga direttamente alla formazione dei contratti che si com- 
piono in di lui nome e nel di lai interesse, si reputa tuttavia 
come se contratti egli stesso per l'intermedia persona del 
genitore e del tutore (2). Tanto nell'uno quanto nell'altro 
caso accade precisamente quanto accadeva per diritto romano 
riguardo agli infanti mijuris che, non potendo agire da sé, 
venivano rappresentati dal tutore, il quale negotia gerébat 
per lui (3). 

131. — Questo diritto di agire rispettivamente nella 
rappresentanza del figlio e del pupillo, il genitore e il tutore 
non lo posseggono in modo illimitato. La loro rappresen- 
tanza è piena, né soflfre limitazioni di sorta ogni qualvolta 
trattasi di porre in essere, nel nome ed interesse del minore, 
atti che non eccedono i limiti della semplice amministra- 
zione (4). Viceversa poi, quando trattasi di concludere, nella 
rappresentanza del figlio minore, contratti da cui derivano 
obbligazioni eccedenti i limiti della semplice amministra- 
zione, il genitore ha bisogno, secondo i casi, dell'autoriz- 
zazione del pretore o di quella del Tribunale civile (5). Con 
maggiore ragione in simili casi fa d'uopo al tutore, per agire 



(1) Art. 220, 224, 231, 277 e segg. Codice civile. 

(2) Laurent, XVI, 23 e 24. 

(3) Consulta sul riguardo, tenendo conto della diversa materia, Piras, 
Monografia sul diritto dei genitori di rappresentare i figli soggetti alla patria 
potestà, S&SQ&TÌ 1877; Paoli, Dei figli di famiglia e delVinstiiuto della 
patria potestà^ Genova 1880, pag. 50 e segg.; La tutela^ la interdizione e 
la inabilitaxione, Genova 1881, pag. 65 e segg.; Forti, Istituzioni di Diritto 
civile, voi. II, pag. 419 e segg. 

(4) Art. 224, 277 e 296 Codice civile. 

(5) Art. 224 e 225 Codice civile. 
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legalmente nella rappresentanza del pupillo, oltre l'autoriz- 
zazione del Consiglio di famiglia, anche Tomologazipne del 
Tribuiiàle (1). 

Or tanto nella prima ipotesi, quando il genitore e il tutore 
agiscono da soli nella rappresentanza del mint>re dentro i 
limiti delle attribuzioni loro conferite dalla legge, quanto 
nella seconda ipotesi, allorché agiscono col concorso delle 
autorità il cui intervento è richiestjD espressamente dal legis- 
latore, gli atti che i medesimi pongono in essere colla 
stretta osservanza delle condizioni, e delle forme presci^itte 
debbono reputarsi legalmente valide, per guisa da obbligare 
il minore, nel cui nome ed interesse sono costituiti, a tutti 
gli effetti che dai medesimi naturalitiente derivano. Data, 
come non è affatto dubbia, . V idea della rappresentanza 
riguardo ai minori soggetti alla patria potestà o alla tutela, 
s'impone inesorabile la conseguenza che debbono ritenersi 
validamente costituiti e quindi obbligatori pel minore tutti 
i contratti conclusi dal loro legittimo rappresentante, dentro 
i limiti delle facoltà e colla scrupolosa osservanza delle con- 
dizioni e delle formalità stabilite tassativamente dalla legge (2). 
Questo principio si applica ugualmente anche quando i con 
tratti conclusi nel nome ed interesse del minore dal suo legit- 
timo rappresentante, colla osservanza delle condizioni e delle 
forme prescritte, possano recargli pregiudizio. Laddove siffatta 
ipotesi si verificasse, resterebbe certamente salva al minore 
l'azione contro il proprio rappresentante, sia esso il genitore 
il tutore, per ottenere il risarcimento dei danni, che, nella 
gestione dei di lui affari, gli abbiano recato per causa di dolo 
di colpa ; ma non perciò sarebbe autorizzato il medesimo 
a chiedere la rescissione del contratto per càusa di lesione di 
fronte al terzo contraente, nel rapporto col quale dal momento 
che il di lui legittimo rappresentante ha agito dentro i limiti 
e colla osservanza delle formalità prescritte, il contratto si 

(1) Art. 296 e 301 Codice civile. 
(2; Art. 1304 Codice civile. 
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reputa validamente costituito e come tale produttivo di effetti 
obbligatori riguardo al minore (1). 

132. — In presenta della testuale disposizione consa- 
crata dal legislatore italiano nell'art. 1304 del Codice civile 
imperante, non può restare veruna ombra di dubbio che i 

(1) La soluzione adottata nel testo si scorge certa e inconcussa di fronte 
all'esplicita disposizione delPart. 1304 del Codice civile imperante, concepita 
nei seguenti termini : « Gli atti compiuti nel modo voluto dalla legge nelVinte" 
resse di un minore^ di un interdetto o di un inabilitato hanno la forza che 
avrebbero se fossero fatti da un maggiore di età pienamente capace » . Il 
legislatore italiano, consapevole della grave quistione che si agitava e si agita 
tuttora in Francia, con savio consiglio si propose di risolverla testualmente, 
mediante Tart. 1304 sopra ricordato. — É noto .difatti come il diritto romano 
accordasse al minore di venticinque anni la restituzione in intero, sia riguardo 
agli atti dal medesimo conclusi coli' assistenza del tutore o del curatore, sia 
riguardo agli atti conclusi esclusivamente dal tutore o dal curatore nella rap- 
presentanza del minore, sia infine anche riguardo a quegli atti per cui erasi 
già ottenuta regolare autorizzazione del magistrato, quando tali atti fossero stati 
riconosciuti lesivi dei diritti e degli interessi del tutore. « Etiamsi patre eodemque 
« tutore auctorepupilluscaptus probari possit, curatorem postea ei d^tum, nomine 
e ipsius, in integrum restitutionem postulare non prohiberi > (Fr. 29 pr., Dig. 
de minoribus XXV annis^ IV, 4). « Si ree pupillaris vel adolescentis distracta 
« fuerit, quam lex distrahi non prohibet ; venditio quidem valet, verumtamen 

< si grande damnum pupilli vel adolescentis versatur, etiamsi collasio non 
5 intercessit, distractio per in integrum restitutionem revocatur » (Fr. 49, 
eod. Ut, Confr. fr. 7 e 47 pr. eod, tii,), < Etiam in his, quae minorum tutores 

< vel curatores male gessisse probari possunt, licet personali actione a tutore 

< vel curatore suum oonsequi possint, in integrum restitutionis auxilium 
« eisdem minoribus dari jam pridem placuit (Leg. 3, Cod. si tutor vel, curaior 
interven.^ Il, 23, 25. Confr. leg. 2, eod. Ut.; leg. 4 e 5, Cod. si adv. rem 
itid.y II, 26 (27) ; leg. 11, Cod. de prediis^ V, 31). Questo principio del diritto 
romano lungamente nella legislazione francese anteriore al Codice napoleo- 
nico, dando luogo così alla massima pacifica di diritto che le formalità onde 
sogliono essere accompagnati gli atti compiuti dal minore o nell'interesse del 
medesimo, sono state introdotte per preservarlo dalla lesione. Da ciò la con- 
seguenza che verificandosi la lesione, malgrado l'osservanza delle formalità 
prescritte, queste non si possono ne si debbono invocare per impedire la resti-' 
tuzione in intero (V. Botbion, Le droit communi de la France, voi. II, pag. 473, 
n. 24 e 25 ; Domai, op. cit., libro IV, tit. 6, n. 23 e 24). In prosieguo di 
tempo però cominciò a comprendersi che tale istituto, lungi dal recare van- 
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contratti conclusi dal genitore e dal tutóre nella rappresen- 
tanza del minore, dentro i limiti delle rispettive attribuzioni, 
e colla stretta osservanza delle formalità prescritte dalla legge. 



taggio ai minori, ridondava a loro danno ; giacche i terzi, vedendosi esposti 
al continuo pericolo della rescissione, difficilmente si prestavano a contrattare 
coi minori. Fu introdotta quindi una provvida limitazione «8*ecoessivo rigore 
del principio, col non ammettersi la restituzione in intoro quante volte trat» 
tavasi di contratti del minore non eccedenti i limiti dell'amministtaziobè 
(V. PoTHiBR, Tratte de la procedure civile^ parte V, capit. 4, art. 11). I com» 
pilatori del Codice napoleonico si guardarono bene dal riprodurre la massima 
del diritto comune; ma d'altro canto nella redazione di taluni articoli non 
furono accorti abbastanza da eliminare qualsiasi ombra di dubbio sul riguardo^ 
Le disposizioni, difatti, da cui si e preteso trarre argomento che il Codice 
francese non avesse abbandonata la dottrina del diritto comune sono due prin- 
cipalmente : runa quella dell'art. 1118, cosi concepita: «La lésion ne vide 
« les conventions que dans certains contrats ou à l'égard de certaines personhes, 
« ainsi qu'il sera expliqué en la méme section ». L'altra poi, quella dell'arti- 
colo 1305, che è del seguente tenore : « La simple lésion donne lieu à la 
< rescission en faveur du mineur non émancìpé contro toutes sortes de coti' 
€ ventions », In presenza di tali disposizioni, specialmente dell'ultima che^ 
usando una formola generica, conferisce al minore non einancipato il diritto 
di chiedere la rescissione di qualunque contratto per causa di lesione, non 
mancano in Francia scrittori autorevoli, i quali sostengono che possa invo- 
carsi dal minore, per causa di lesione, la rescissione del contratto di qual- 
siasi natura, compiuto in nome e nell' interesse del medesimo colla osser- 
vanza delle formalità prescritte dal suo legittimo rappresentante (V. in tal 
senso : Toullier, VI, 106 ; VII, 527 e 573 ; Demontb, 781 e 782 ; Troplong, 
Des privilèges et des hypothèques^ II, 492 ; Zachariae, § 335 b, testo e 
nota 1). Altri scrittori, non meno autorevoli e più numerosi, sostengono 
per contro che il minore non possa invocare contro il terzo contraente la 
rescissione per causa di lesione riguardo a quei contratti conclusi nel di lui 
nome ed interesse dal suo legittimo rappresentante, sia questo padre o tutore, 
contro la sfera delle proprie attribuzioni colla osservanza delle formalità pre- 
scritte dalla legge ; ma che invece, laddove provi di essere stato leso da 
simili atti, abbia il diritto d'intentare un'azione di danni contro il proprio 
rappresentante per causa di cattiva gestione, giusta i termini dell'art. 450 
dello stesso Codice francese, che stabilisce testualmente questa unica san- 
zione in garanzia del minore leso. Il rimedio della rescissione invece per 
causa di lesione a vantaggio del minore, secondo quest' ultima categoria di 
scrittori, è ammesso soltanto nel caso di contratti lesivi conclusi direttamente 
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obbligano validamente il minore come se si trattasse di con* 
tratti conclusi dal maggiore di età pienamente capace. Nel 
tempo stesso però riesce benanche indubitato che i minori, 



dal minore non emancipato senza intervento del suo legittimo rappresentante. 
Sono di quest'ultimo avviso : Valettb, sur Proudhon, Tratte siùr l'état des 
personnes, II, pag. 464 e segg.; Dura^nton, X, n. 280 e segg.; Larombière, 
IV, art. 1305, n. 12; Aubry e Rau, IV, § 335, pag. 253, testo e nota 4; 
CoLMET DB Santerbe, V, u. 2706*»; Laurent, XVI, pag. 24 e segg Ammaestrato 
dall* esperienza, il legislatore italiano volle troncare la controversia non ancora 
"Chiusa in Francia. Per tale scopo non riprodusse innanzi tutto l'art. 1118 
del Codice francese, e in secondo luogo, mutando la formola usata dal 
legislatore francese nell' articolo 1305, causa precipua della controversia in 
osarne, dichiara solennemente neirarticolo 1303 che » nelle obbligazioni dei 
minori Tazione di nullità è ammessa: 1^ allorché il minore nou emancipato 
ha fatto da sé un atto senxa rintervento del suo legittimo rappresentante ». 
Da ciò logica ed inconcussa promana la conseguenza che non può parlarsi di 
nullità riguardo ai contratti conclusi nelP interesse del minore dal suo legit- 
timo rappresentante dentro la sfera delle proprie attribuzioni colla osservanza 
delle formalità prescritte dalla legge. Quasi ciò non fosse abbastanza, il legisla- 
tore, per un eccesso di lodevole preveggenza, ha voluto sancire formalmente 
siffatto concetto nella disposizione del successivo art. 1304, dove con espres- 
sione felicissima sta detto che « gli atti compiuti nel modo voluto dalla legge 
nell' interesse di un minore, di un interdetto o di un inabilitato, hanno la 
forza che avrebbero, se fossero fatti da un maggiore di età pienamente 
oapaoe ». Né questo è tutto. Secondo il Codice francese, in base alle dispo- 
sizioni combinate degli articoli vi IIQ, 1305 e 1314, pur essendo valido il con- 
tratto concluso nell'interesse del minore dal suo legittimo rappresentante colla 
osservanza delle formalità prescritte dalla leggo, può chiedersene la rescis- 
sione per causa di lesione giusta la massima minor restiiuitur^ non tam- 
qua/m minor^ sed tamquam laesus. Or anche questa traccia del sistema francese 
ha voluto cancellare del tutto.il patrio legislatore col disporre solennemente 
nell'art. 1308: «L'azione di rescissione per causa di lesione non si può pro- 
porre, ancorché si tratti di minori^ se non nei casi e sotto le condixioni 
specialmente espresse dotta legger. Le controversie agitantisi sotto l'impero 
4el Codice napoleonico in Francia si erano riprodotte in Italia sotto l'impero 
del Codice delle Due Sicilie e del Codice sardo ; giacché il primo negli arti- 
coli 1072-1259, ed il secondo negli articoli 1205-1397 contenevano le stesse 
disposizioni del Codice francese. Dopo la pubblicazione del Codice civile impe- 
rante possono dirsi cessate del tutto in Italia siffatte controversie. Solo la 
Corte d'appello di Firenze, con sentenza del 29 luglio 1873 nella causa Landini- 
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come trovansi pareggiati ai maggiori di età circa gli obblighi 
e gli svantaggi che sogliono produrre i contratti regolarmente 
compiuti dal loro legittimo rappresentante, del pari debbono 
esserne pareggiati quanto ai diritti ed ai vantaggi. Da ciò la 
conseguenza che possa il minore impugnare per mancanza 
di causa, per dolo, errore, violenza, simulazione ed anche 
per causa di lesione (1) i contratti conclusi dal suo legittimo 
rappresentante colla osservanza delle formalità prescritte, 
negli stessi casi in cui l'azione per ottenere la nullità o la 
rescissione del contratto competa al maggiore di età, non 
potendo gli uffici di paternità e di tutela introdotti a favore 
ed a garanzia del minore divenire sorgente di danno e di disfa- 
vore per lui (2). Alla stregua di siffatti principi giudicò ret- 
tamente la Cassazione di Torino, quando ritenne che un 
contratto di mutuo passivo stipulato dal padre legittimo 
amministratore di un figlio minorenne nell'interesse di questo 
può essere impugnato per simulazione dal minore divenuto 

Buoni-Bristueri-Colombi, sconoscendo il significato e la portata delle innova- 
zioni apportate in questa parte dal legislatore nazionale sui Codici precedenti, 
ebbe a proclamare una volta che anche sotto l'impero del Codice civile impe- 
rante spetta al minore divenuto maggiore di età il benefizio della restituzione 
in intero come gli spettava per diritto comune quando fosse provato che i 
contratti conclusi nel di lui nome dal suo legittimo rappresentante gli riu- 
scissero dannosi {Annali, VII, parte 2% pag. 492). Senonchè tale sentenza 
della Corte d'appello venne opportunamente annullata dalla Cassazione fio- 
rentina, la quale, fondandosi sulla disposizione dell'art. 1304, proclamò invece 
la massima che i contratti dei minori celebrati colle solennità prescritte dalla 
legge si considerano come se fossero fatti da persone maggiori di età {Cassa- 
xione di Firenxe^ 2 marzo (2 giugno?) 1874; Annali, Vili, 1, 127 (213y). 
Confr. De Filippis, VI, 110; Giorgi, III, 83 e 84; Battistini, 34). 

(1) L'art. 1308 del Codice civile invero prescrive: < L'azione di rescis- 
sione per causa di lesione non si può proporre, ancorché si tratti di minori, 
se non nei casi e sotto le condizioni specialmente espresse dalia legge ». Evi- 
dentemente, adunque, i minori possono, come i maggiori di età, ottenere la 
rescissione delle divisioni di eredità quando siano lesi oltre il quarto (arti- 
colo 1038 Cod. civ.) e la rescissione della rendita di immobili quando siano 
lesi oltre la metà (art. 1529). 

(2) Giorgi, III, 84. 
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'maggiore, comunque sia stato concluso dal genitore previa 
autorizzazione giudiziale (1). Nel caso di simulazione invero 
il contratto non eèiste ch^ semplicemente in apparenza, méntre 
in realtà non esiste contratto di sorta. 

Accade però diversamente quando trattasi di un contratto 
non pure compito colla osservanza delle formalità prescritte, 
dal rappresentante legittimo del minore, ma eziandio del tutto 
immune da qualcuno. di quei vizi, per cui trovasi dalla legge 
autorizzato ad impugnarlo anche il maggiore di età. U con- 
tratto in siffatta ipotesi si reputa perfettamente valido, per 
guisa da obbligare il minore a t^tti gli effetti che ne deri- 
vano. E ciò anche quando risulti dimostrato che il medesimo, 
lungi dall'essere necessario o evidentemente utile pel minore, 
gli sia riuscito pregiudizievole. Il giudicare intorno alla con- 
venienza ed opportunità di un contratto che si pone in essere 
nell'interesse del minore, costituisce un apprezzamento pru- 
denziale che rientra nelle attribuzioni del suo legittimo rap- 
presentante, il quale, a norma dei casi, dovrà ottenere, per 
poter concludere validamente il contratto, l'autorizzazione del 
consiglio di famiglia, e l'omologazione del Tribunale, che, 
alla loro volta, sono chiamati a conoscere ed apprezzare i 
motivi che determinano la conclusione del contratto nell'in- 
teresse del minore. Bene, adunque, decise la Cassazione di 
Firenze, ritenendo che l'errore del giudizio del Tribunale nel- 
l'estimazione della necessità o della utilità di un contratto 
concluso nell'interesse del minore non può mai nuocere al 
terzo di buona fede, il quale ha contrattato col rappAsentante 
del minore nei modi e nelle forme prescritte dalla legge (2). Il 

(1) Cassaz. di Torino, 23 luglio 1875, Botto-Caveri (Annali, IX, 1, 329). 

(2) Cassaz. di Firenze, 2 marzo 1874, Camoletto-Blone (Annali^ Vili, 1, 
127). Nel medesimo senso si era pronunziata la Cassaz. di Torino il 10 luglio 
1873, decidendo che il terzo, il quale contratta col padre come rappresentante 
dei suoi figli minori in affare eccedente la semplice amministrazione, deve 
soltanto accertarsi della esistenza e regolarità estrinseca della ottenuta auto- 
rizzazione. Perciò, anche quando il Tribunale fosse stato ingannato dal padre 
chiedente T autorizzazione, i terzi di buona fede non debbono risentirne danno; 
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minore, tutt'al più, laddove il suo rappresentante abbia agito 
con frode o con dolo^ ed in certi casi, anche per colpa, potrà 
esercitare l'azione di danni contro il medesimo; ma, nel tempo 
stesso, non ha il diritto d'impugnare di fronte al terzo di 
buona fede un contratto validamente costituito. 



giacché una volta intervenuta T autorizzazione del giudice, Tatto si è com- 
piuto nel modo voluto dalla legge. Confr. la stessa Cassazione, 10 luglio 1873, 
Botto-Dassori-Caveri {Annali^ VII, 1, 412). V. tuttavia in senso contrario la 
sentenza pronunziata dalla Cassazione di Firenze il 24 giugno 1873 {Annali 
VII, 2, 353). 
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CAPITOLO I. 
Nozione 6iu&u>ica del contratto 

§ 1. 

Convenzione^ patto ^ contratto, 

1. — Tra i fatti giuridici, che sogliono essere caus^ 
eflBciente di diritti e di obbligazioni, va compreso, non ultimo, 
il contratto (1). 

Il contratto è sempre una convenzione ^ contiene, di solito, 
anche dei patti^ ma non ogni convenzione è contratto, né il 
patto, se pur ne forma parte, è da confondersi col contratto. 
Uopo è dunque determinare il vero significato giuridico di 
questi tre termini che sembrano sinonimi e noi sono. 

2. — La parola convenzione esprime l'accordo fra due 
più persone in ordine a un determinato oggetto (2). 

Purché raccordo vi sia, non importa la natura di esso, 
se meramente scientifica ovvero eminentemente pratica, se 
di semplice diletto ovvero di palese utilità, vi ha sempre 
convenzione. 

Ed é pure indifferente la natura delle persone tra le quali 
l'accordo si stabilisce, se cioè siano esse capaci od incapaci. 

(1) Savigny, Tratte de Droit romain^ traduit par Guénoux. Paris 1843, 
voi. in, § 104. 

(2) « Conyentionis verbum generale est, ad omnia pertinens de quibus 
« negotiis contrahendi, transigendique causa consentinnt, qui Inter se agunt. 
« Nam siouti convenire diountur, qui ex diversis locis in unum (locum) col- 
c liguntur et veniunt: ita et qui ex diversis animi motibus in unum con- 
« sentiunt; id est in unam sententiam decurrunt. Adeo autem conventionis 
« nomen generale est ut eleganter dioat Pedius, nullum esse contractom, 
« nuUam obligationem, quae non habet in se conventionem ». — Ulp., fj, 1 
§ 3, Big. de pactis, II, 14. 
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Perchè la convenzione divenga contratto occorre che 
l'accordo delle parti sia diretto a creare un vincolo giuridico. 
Diguisachè, oltre raccordo che è il termine comune ad 
entrambi, si richiede il concorso di due nuovi elementi nel 
contratto. Il primo è che taluna delle parti contraenti verso 
dell'altra od ambo rispettivamente siano tenute, per virtù 
dell'accordo, a dare, fare o non fare qualche cosa; il secondo, 
poi, che si abbia il diritto dalla parte interessata di costrin- 
gere l'altra, mediante azione, all'adempimento dell'obbliga- 
zione da questa in favore della medesima assunta (1). Non 
^vi ha dunque contratto, ma semplice convenzione, quando 
la promessa che ne deriva non è tale da poterne chiedere 
l'osservanza in giudizio; come se un padre promettesse al 
proprio figlio di fornirgli il denaro sufficiente per fare un 
viaggio di piacere dopoché avrà conseguito la licenza liceale (2). 
3. — La parola fatto nell'antico diritto romano veniva 
adoperata per denotare tutte quelle convenzioni che, man- 
cando di causa civile, davano luogo a semplici rapporti 



(1) « Duae sant res veiat différentmo, quae conventioni tBmqttam g<enerì 

< superi^ additae contraotttìn perficiunt, quas reliquis vevbù definitìonìs com- 
« plexì smniis. Una est, ai fìt coosensus in hoc ^ unus alteri qmid det 

« aut faciat, uno verbo ut prae&tet. 

«. . . . .......... 

< Altera res differentiae causa adjicenda est, ut sit hic consensus jure civili 
« ad eam praestationem, de qua convenit, comprobatus : ut sit videlicet con- 
« «eusus interpositus ille quidem ad costituendatn obligatìonem : sed idem 
« ejusmodi ex quo et jam obligatio re ipsa consequatur. Quod ita futurum 
« est si sit consensus ad eam rem jure comprobatus. Hoc nisi fìt, quaeoumqae 
« erit conventio ad quid praestandum interposita, non erit contractus, quia 

< non erit ea cofnventio qua obligatio contrahatur ; qualem nunc ^oontractum 

< iotelligi volnraas » . Donbllo, Gomfnent. jwr. cwil. Prancfort 1626, lib. XII, 
cap. 6. 

(2) PotHiBB, TtMato détte òbbHgaxiani, traduzione 4el Bibrnabsi. Napoli, 
1819, voi. I, n. 3; Labombièbs, Théorie et firmliq^ des obHgattone, vel. I, 
p. 3, n. 3 e seg. e n. 44 ; TotiLLiEB, DraitowU franp$m^ voi. VI, n. 8 e 9; 
DuRANTON, Gours de droit óivil fran^aie^ voi. X, n. 9, 11 e seg. ; BobsììBI, 
Comtnentario del Codice civile italiano^ voi. IH, § 22S^, pag. 169. 
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naturali (1). Siffatte canveazioni puramente naturali non pro- 
ducevano mai un'obbligazione ed un'azione, ma potevano 
generare soltanto un'eccezione : nuda pactio oUigationem non 
pariti sed parit exceptionem (2). 

Considerata sotto tale aspetto, la parola patto avea mag-» 
giore latitudine della parola contratto, riservata unicamente 
per esprimere quei negotia juris derivanti da fatto volontario 
i quali, contenendo una causa civilis, trovavano il loro pieno 
riconoscimento nella legge che li muniva di azione, ed era 
invece sinonimo di convenzione (3), presa questa nel senso di 
accordo fra più persone relativo ad un negozio giuridico in 
generale. 

La causa civilis, elemento indispensabile per imprimere 
ai negozi giuridici volontari la natura di contratto e renderli 
produttivi di azione, che originariamente dal jus strictum 
quiritarium si faceva consistere soltanto nella forma simbolica 
del nexum e della mancipaito, venne in seguito, sotto Tinflusso 
benefico del jus gentium, riconosciuta nel semplice consenso 
e nella semplice tradizione. Ne derivò da ciò che assumessero 
il nome e la dignità di contratti resi produttivi di azione 
taluni tra i più importanti e frequenti negozi giuridici, i quali 
traevano la causa del loro essere dal consenso o dal consenso 
insieme e dalla tradizione, mentre prima, destituiti di effetti 
civili, producevano unicamente effetti naturali. Conventiones 
quae pariunt actiones in suo nomine non stant, sed transeunt 

in PROPRIUM NOMEN CONTRACTUS : Ut CmptiO VENDITIO, locatio 

conductio, societas, commodatum, depositum et caeteri similes 
CONTRACTUS (4). E col prosieguo del tempo, mediante Tevolu- 
zione organica del diritto romano, si giunse al punto da far 



(1) Maynz, Gours de droit romain^ 4" édition. Bruxelles 1877, voi. II, 
§ 207 ; Doveri, Istiiuxioni di diritto romano^ voi. II, § 278, pag. 82. 
(2; Fr. 7, § 4, Dig. de paetis, II, 14. 

(3) « Conventio autem et pactio idem valeat ». Donkllo, loo. cit.; confr, 
PoTHiER, loo. cit. 

(4) Fr. 7, § 1, Dig. de paetis, II, 14. 
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produrre Fazione a moltissimi patti, comunque questi, per 
esseme già chiuso Falbo, non potessero assumere il nome 
e la dignità di contratti. Da ciò Torigine dei poeta praetorta, 
pacta legitima, poeta odjecto^ tutti fomiti di azione a 
diflferenza dei nudo poeta causa soltanto di obbligazione 
naturale (1). 

4. — Il processo storico del diritto romano conduce a 
questo risultato, che cioè la parola patto, sinonima origina- 
riamente di convenzione, diviene col tempo sinonima di con- 
tratto, in quanto molti che in origine erano semplici patti 
juris gentium jicquistano poscia il nome e la natura di con- 
tratti, ed altri ancora come i poeta adjeeto legitima e praetoria, 
pur non assumendone per circostanze estrinseche il nome, 
acquistano tuttavia la sostanza e producono gli effetti stessi 
del contratto. Solo i patti nudi rimangono sinonimi di con- 
venzione, poiché in essi manca L'elemento giuridico capace di 
produrre un'obbligazione civilmente valida. 

Nel diritto moderno, essendone venuti meno i motivi, 
non potea perpetuarsi la vieta distinzione tra patto e con- 
tratto del diritto romano, determinata solo dal profondo 
dissidio esistente tra il jus etvile e il jus gentium. Qua- 
lunque accordo fra due o piiì persone relativo alla formazione 
od alla risoluzione di un vincolo giuridico (art. 1098 Cod. civ.), 
abbia o no una particolare denominazione propria ricono- 
sciuta dal legislatore (art. 1103), costituisce un contratto ed 
è produttivo di effetti giuridici (2). 



(1) « Ex nudo pacto Inter civos romanos actio non nasoitur ». Ponli, 
Recepì, sentent j lib. Il, 14; fr. 8, in fine, Dig. de praescript. verb.^ XIX, 5. 

(2) Anche nel diritto comune, sotto il benefico influsso delle leggi eccle- 
siastiche e dell'equità naturale, si era venuto man mano cancellando la vieta 
differenza tra patto e contratto — « Nunc translatitium prorsus est, et passim 
« receptum, ex paetis nudis^ serio ac deliberato animo interpositis, a^eque 
€ oc ex contractibtis^ actionem nasci; multoque magis si contractibus si ve 
« bonae fidei sive stricti juris, adjecta sint, sive in continenti, sine ex inter- 
€ vallo id ipsum contigerit. Id quod non tam juri canonico tribuendum, 
€ quippe non plus di ci tur, quam jure civili dictum fruerat, pactu nempe ser- 
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Vi ha però un solo caso in cui la parola pactum^ accom- 
pagnata dall'epiteto aé^ecttivurn, veniva adoperata bene dal 
diritto romano per esprimere qualche cosa che è realmente 
e razionalmente diverso dal contratto, cioè le clamole speciali 
del contratto. 

Ora la parola patto ^ avendo perduto il suo antico signi- 
ficato per esserne cessate le ragioni in seguito al felice con- 
nubio tra il diritto civile e il diritto naturale o delle genti, 
viene adoperata universalmente dalle legislazioni (art. 1134, 
1139, 1434, 1515, 1663, 1884 Cod. civ.) e dalla scienza giu- 
ridica moderna per denotare le clausole speciali del con- 
tratto (2), ed è adoperata senza alcima aggiunta essendo 
questo il solo significato che conserva dopo che gli altri ven- 
nero naturalmente compresi sotto la denominazione comune 
di contratto. 

5. — La convenzione^ dunque, rappresenta il genere, con- 
sistendo essa nel semplice accordo fra due o più persone, 
qualunque sia lo scopo dell'accordo e la capacità delle persone 
che si accordano. Il contratto rappresenta la specie perchè 
ha bisogno sempre dell'accordo fra due o più persone; ma 
è mestieri altresì che tale accordo sia diretto a creare o 
sciogliere un vincolo giuridico, e che si abbia il modo efficace 
di fare rispettare giudiziariamente fra le parti le conseguenze 
deir accordo. Il patto, infine, rappresenta la sottospecie, perchè 
anch'esso indubitatamente è il risultato dell'accordo fra più 
persone diretto ad uno scopo giuridico, che trovi la sua san- 
zione in giudizio ; ma, lungi dal costituire un tutto autonomo, 
non è che una parte integrante del contratto. 

« Vanda esse, et gi:ave esse fidem falli ;, quam potius, qaod geates pleraeque 
« bonam- fidem et nadam jaris geatiam simpHcìtatem in servandis iis, quae 
« plaooissent, praeferendam censuerint nimis Bomani jaris subtilitatibuB, 
« nimis anxie ÌAter pacto et stipulationes distinguoutibas, ao prope sylla- 
« banun eromptia instituentibus, . sip ut verbis, non rebus jura illa scripta. 
«>iira sint >. — Vobt, Commentarius q^ Pandeetas, lib. Il, tit. 14, n. 9. 
(2) GiOBai, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano^ voi. Ili, 
n, 6, pag. 7. 
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§ 2. 

Definizione del contratto. 

6. — Il diritto romano non ci oflfre né può oflBrirci una 
definizione esatta del contratto nel senso ond'esso è concepito 
nel diritto moderno. Le definizioni che vi s'incontrano sono 
due: runa di Labeone, Taltra di Ulpiano. 

Il giureconsulto Labeone definisce il contratto : Ultro 
citroque obligationem quod Chraed sinallagma voccmt vehtti 
emptionerHy venditionem^ locationem, conductionem società- 
tem (1). Secondo esso, il carattere fondamentale del contratto 
è la reciprocità dell' obbligazione : onde non sarebbe contratto 
qualunque convenzione che generasse obblighi in una sola 
delle parti contraenti. Questa definizione si risentì dello spirito 
formalistico e materiale onde si trovano dominati tutti i 
rapporti giuridici nei primordi della vita romana (2). 
La definizione di Ulpiano è ben assai più razionale: Paletto 

(1) Fr. 19, Dig. de verb, signif., L, 16. 

(2) « Le caractére distinctif des coatracta est la reeiprooité, oomme l'in* 
e diqae d*ailleurs rétymologie du mot et lo terme grec, oovdXXaYpia, doni 
« les jurécoDSultes se servent pour designer ce qui constitue à la fois la base 
€ et le but du contract. Les Romains, peuple positif et avare, ne compre- 
« naient point que quelqu'un put vouloir aliener quelque ohose cu s'engager 
« sérieusement, à moins d* ayoir déjà re^u lui-méme une autre prestation, 
e ou d'avoii* la certitude d'en reeevoir une en échange. C'est cotte prestation 
« de r autre partie qui porte le ccmtraotaiit a s'engager et constitue pour lui 
« la catMe do Tobligation dont il va se oharger. Cela nous oondoit aax 
€ distinctions suivantes que les Bomains établissent à Tégard des contracts. 

« 1° La cause a précède la convention ; en d'autres termeSf colui qui 
« s'oblige a regu une chose de Tautre partie, et o'est en échange de oette 
e chose qu'il accordo un droit d*obligation : dans ce cas, on dit que Pre con- 
ttrakitur Migatio^ c*est-à-dire que c'est la remise d*une chose faite au 
« débiteur qui constitue la cause de Pobligation qu'il contraete. 2« La cause 
* est quelque chose de fntur : chachun des contractants ne s'oblige qu'en 
« échange d*nne obligation que Tautre contraete envers lui. Dans de pareils 
« cas, la remise d'une chose n'est pas nécessaires pour créer un intérét des 
< deux cotés, e 'est la convention memo qui le renferme ; aussi le simple 



Digitized by 



Google 



APPKNDlCE ALLA PARTE PRIMA - CAPITOLO L 297 

est duorum pluriumve in idem, placitum consenms (1). Ma essa, 
anziché definire il contratto, definisce il patto che solo, qual 
era concepito nel diritto romano, presenta dei punti notevoli 
di analogia col significato odierno della pa,rola contratto. Vi 
si osserva il progresso filosofico della legislazione in quanto 
è posto a base del patto l'accordo di più persone nel mede- 
simo proponimento ; ma questo sarebbe il termine generico 
non la differenza specifica del contratto, la quale consiste 
nel vincolo giuridico che dovrebbe sempre conseguirne. In 
conclusione, se la definizione di Labeone è inesatta perchè 
troppo stretta e troppo formalistica, la definizione di Ulpiano 
non è meno inesatta perchè troppo lata ed astratta. E inoltre 
quella guarda esclusivamente gli effetti, trascurando la causa, 
questa prende di mira unicamente la causa trascurando del 
tutto gli effetti. 

7. — Se non completa addirittura, rispondente in gran 
parte alle mutate condizioni giuridiche dei tempi è la defi- 
nizione, che ci porge del contratto, all'art. 1101, il Codice 
francese : « Le contrat est une convention par laquelle une 
« ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs 
« autres à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose » . 
Tale definizione, riprodotta da tutti gli altri Codici che 
seguirono le tracce del francese, è divenuta segno alle più 
aspre censure del Marcadé, sì perchè in essa trovano posto 

« consentement suffit-il pour faire naitre ane obligation civile (Solo), Con- 
« sensii eontrahitur obligcUio, A ces deax caases matérielles les Romains en 
« ont ajoaté deux formelles, en admettant que méme une convention purc- 
« ment unilatérelle acquiert le caractère de contrat quand elle est revétue d*ane 
« forme civile, qui peut étre donneo soit par des paroles solennelles soit par 
« Pécriture. C'est ainsi qu© nous trouvons. 3** Verbis eontraeta obligatio et. 
« 4** Litteris eontraeta obligatio. Encore verrons-nous ciaprès que ces deux 
« formes de contraot, bien qu'elles paraissent dans le droit nouveau comuno 
« des conventions unilatérales, dérivent directement de la maneipaiio et du 
« neomm, qui renfermaient erigi nairement une véritablo ócbange, c'est-à-diro 
«une opération essentiellement bilaterale et réciproque ». Maynz, Cours do 
droit romaine, tom. deuxième, § 207, pag.' 192-193. 
(1) Fr. 1, § 2, Dig. depaetis, II. 14. 
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soltanto i contratti unilaterali; sì perchè non si accenna 
punto al trasferimento della proprietà che, a differenza del 
diritto romano, per provvida innovazione dello stesso legis- 
latore francese, vuol essere uno tra gli effetti del contratto ; 
sì perchè, infine, non si novera tra gli effetti dei contratti 
quello di sciogliere un'obbligazione precedente (1). 

8. — Il legislatore italiano, fatto accorto di tali censure, 
presenta del contratto una definizione che, se non è tale da 
soddisfare tutti i desiderati della scienza, risponde tuttavia 
egregiamente all'esigenza della pratica. « Il contratto è Tac- 
« cordo di due o più persone per costituire, regolare o scio- 
« gliere un vincolo giuridico » (art. 1098). 

L'accordo di due o più persone costituisce, non è dubbio, 
l'elemento fondamentale del contratto. Senza l'accordo fra 
più persone, per fatto esclusivo di una sola potranno gene- 
rarsi dei rapporti giuridici, ma questi allora non ripeteranno 
la loro origine dal contratto, ma dalla legge che, o diretta- 
mente ovvero indirettamente in base ad un atto doloso — 
delitto — colposo — quasi delitto — od utile dell'uomo — 
quasi contratto — fa nascere od estinguere obbligazioni. Il 
vincolo contrattuale, invece, traendo la sua efficacia dalla, 
volontà, non può mica originarsi senza l'accordo delle per- 
sone interessate (2). 

Ma l'accordo di più persone, essendo Telemento comune 
alla convenzione e al contratto, il legislatore opportunamente 

(1) Maroadé, Explieation théorique et pratique du Oode Napoléon^ voi. IV, 
pag. 336, n. 1 dell'art. 1101. l\ Pothier, da cui tolsero i compilatori la defi- 
nizione citata nel testo intorno al contratto del Codice napoleonico, comprese 
in essa anche l'obbligazione reciproca delle parti contraenti. Definisce infatti 
il contratto « una convenzione mediante la quale due persone promettono e 
si obbligano reciprocamente^ o l'una soltanto di esse verso dell' altra, a 
dare o fare o non fare qualche cosa >. La risoluzione poi di una obbliga- 
zione precedente non la pose tra gli effetti del contratto, in omaggio alla 
dottrina romana cui accenneremo in seguito. Pothier, op. cit., voi. I, § 1, n. 3. 

(2) « NuUum esse contractum, nuliam obligationem, quae non habeat in 
«.so conventionem, sive re, sive verbis fiat >. Fr. 1, § 3, Dig. de pactis^ II, 14. 
Vedi DoNELLO, op. cit., lib. XII, cap. 7. 
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ha soggiunto nel fine di determinare la natura specifica di 
questo — per costituire^ regolare o sciogliere un vincolo 
giuridico. 

L'espressione generica vincolo giuridico è di gran lunga 
preferibile a quella specifica olUigaùone, molto in uso presso 
gli scrittori e che il legislatore francese tradusse nelle 
parole' : dare, fare o non fare qualche cosa ; poiché, come 
espressione di genere, abbraccia tanto le obbligazioni pro- 
priamente dette, quanto il trasferimento della proprietà. Si 
ha, inoltre, che l'espressione usata dalla legge si presta benis- 
simo a comprendere nel suo seno così i contratti che creano 
obbligazioni reciproche fra le parti contraenti — bilaterali 
— come quelli altresì che danno luogo ad obbligazioni del- 
l'una verso l'altra parte soltanto unilaterali. 

9. — Tale definizione è stata vivamente censurata dal 
Giorgi per la ragione che la parola contratto, a cum e traho, 
implica un legame diretto a costituire non a sciogliere 
modificare una obbligazione : sciogliendola si avrebbe 
più propriamente un distratto da porsi tra' modi estintivi 
dell'obbligazione, modificandola si avrebbe piuttosto una 
novazione (1). 

Questo rimprovero, prima del Giorgi, l'aveva mosso al 
legislatore italiano il Doveri (2). Esso non è che una lontana 

(1) « S^ la parola eontratto nella sua etimologia accenna evidentemente 
l'idea di riunione, se rappresenta una tra le fonti delle obbligazioni, se tra 
le cause delle obbligazioni è precisamente annoverata dal legislatore italiano 
coir articolo citato e posto appunto nel capo relativo alle cause delle obbli- 
gazioni, come può, senza ribellarsi al suo naturale significato, essere adattata 
a una convenzione che modifica o scioglie un'obbligazione ? Convenzioni di 
questo genere devono figurare tra i modi con cui si estinguono le obbliga- 
zioni, e non tra le cause per cui si creano >. E in nota soggiunge : < Acu- 
tAmente osservò taluno che la convenzione, la quale non lega, ma scioglie, 
potrebbe chiamarsi un distratto. La convenzione poi che modifica evidente- 
mente è una novazione » — Giorgi, op. e voi. cit., n. 6, testo e nota 3. 

(2) « Il Codice invece di convenzione (causa d'obbligazione) parla di eon^ 
tratto^ perchè sparita pel Codice la differenza fra contratti e patti, l'espres- 
sione cpw/ra^^p è adoperata genericamente. DeL contratto il Codice dà una 
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reminiscenza della teoria romana secondo cui la parola con- 
tratto {contractus) si adoperava strettamente in modo formale 
per denotare quei soli rapporti giuridici volontari produttivi 
di obbligazione riconosciuti dal diritto civile. La parola patto, 
invece, era sinonima di convenzione in senso stretto e serviva 
a denotare, in generale, l'accordo fra due o più persone rela- 
tivo ad un negozio giuridico, qualunque del resto fosse l'og^ 
getto del medesimo, cioè la costituzione, la modificazione o 
l'estinzione di un'obbligazione (1). 

10. — L'evoluzione storica, compiutasi in questo ramo 
importante del diritto privato per cui venne cancellata l'antica 
differenza tra la parola patto e contratto — Tuna espressione 
à^ìjus gentnim, l'altra ^'àìjtis civile — ed accettata universal- 
mente, senza restrizioni di sorta, nel linguaggio giuridico, la 

definizione (art. 109S) simile a qaella che abbiamo (jiato della convenzione, 
giacche lo dice: l'accordo di due o più persone per costituire, regolare o scio- 
gliere un vincolo giuridico. Inelegante ci pare per altro il parlare di contratto 
come causa di scioglimento : la convenzione può sciogliere il vincolo, ma il 
contratto^ stando alla parola, lega^ obbliga^ noìi scioglie ». Doveri, op. u 
voi. cit., § 259, pag. 50, nota 1 . 

(1) < Conventio utilitate et proposito acquirendi duplex est. Aut enim id 
« agitur, ut quid praestetur, aut centra ne debitor praestet, cum paciscimur, 
t ne ab eo potatur. Haec posterior conventio contractus esse non potest. Inter- 
< ponetur enim liberandi debitoris, et distraendae obligationis causa est, unde 
« et nomen ut sit contrahero, una cum alio obligationem ad unum aliquem 
« trahere. Non potest autem, quae conventio contrahendae obligationis causa 
« est, eadem esse distrahendae. Restat igitur, ut quae non potest esse consonsus 
« in id, ne debitor praostet, sit in hoc, ut quid praestet, quia adjectione eon- 
« tractus a con ventione liberatoria distinguitur ». Donello, op. cit., lib. XII, 
cap. VI, pag. 570. — t Una convenzione o un patto (che sono sinonimi) è di 
consenso di due o più persone per formar tra loro qualche obbligazione o por 
risolverne o modificarne una antecedente. Dnorum vel pltirum in diem plo^ 
eitum vel eonsensus, « Quella specie di convenzione, che ha per oggetto di 
formare una qualche obbligazione, è quella che dicesi contratto, I principii del 
diritto romano sulle differenti specie di patti e per la distinzione dei contratti 
e dei semplici patti, non essendo appoggiati al diritto naturale, anzi essendo 
totalmente contrari alla sua semplicità, sono aboliti nella nuova legisla- 
zione ». PoTHiER, op. e voi. cit., n. 3. — E ciò malgrado, tanta è la forza 
delle abitudini, ritorna, sott' altro aspetto, alla teoria del diritto romano. 



Digitized by 



Google 



APPENDICE ALLA PARTE PRIMA - CAPITOLO I. 301 

parola contratto per esprimere tutto ciò che anticamente 
esprimeva la parola patto, fa sì che debba dirsi del tutto 
infondata la obbiezione del Giorgi (1). Ed è inutile ricorrere 
all'etimologia della parola contractzcs che, a cum e traho, 
significa tirarsi, avvicinarsi reciprocamente ; perchè, secondo 
il valore etimologico, non è mica diverso il significato della 
parola convention la quale, a mm e vento, denota il riunirsi, 
l'incontrarsi di più persone: quae ex dvcersis animi motihis 
in unum consentiunt, id est in unum sententiam decurrunt. 
La origine di tale pregiudizio sta in ciò che si è abituati, 
per inveterata consuetudine trasmessaci dal diritto romano, 
a vedere impiegata la parola contratto per esprimere soltanto 
una delle cause generatrici di obbligazioni; mentre essa, presa 
nel suo significato eminentemente razionale, esprime invece 
quella causa produttiva di effetti giuridici in generale, che 
attinge la sua forza dal libero accordo delle volontà indivi- 
duali. La diversità degli effetti giuridici nascenti dall'accordo 
delle volontà individuali può servire bensì di criterio per 
distinguere diverse specie di contratti; ma sarebbe, oltreché 
illogico, arbitrario qualificare contratto, propriamente detto, 
il solo accordo tendente a creare obbligazioni assolutamente 
nuove, escludendo quello rivolto ad estinguere o modificare 
obbligazioni preesistenti ; quando in ambo i casi è mestieri 
concorrano sempre gli stessi elementi per istabilire un accordo 
giuridicamente efficace, e sogliono generarsi eziandio delle 
obbligazioni tra le parti contraenti. Il fatto di estinguere o 



(1) GiOR&i, 1. e. — lu uà errore opposto cado lo Schlossmann, Ber Vertrag., 
I, § 6, pag. 45-46, affermando che non tutti i contratti sono produttivi di 
obbligazione, e oita in esempio e i contratti reali e i contratti liberatori. 

Qualunque contratto inveoe obbliga, poiché, anche adempiendosi o liberan- 
dosi da un'obbligazione precedente, deriva in colui a prò del quale T obbliga- 
zione è stata estinta o che ha liberato dall' obbligazione precedente, l'obbligo 
susseguente dì non chiedere più quel ohe ha ricevuto o rimesso al debitore. 
lì contratto liberatorio quindi obbliga il creditore a non esigere più l'adempi- 
mento dell'obbligazione già estinta, ed il contratto reale obbliga il venditore 
fi non esercitare più diritti di proprietà sulla cosa già trasferita. 
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modificare obbligazioni vecchie fa sì che si originino delle 
obbligazioni nuove, le quali tengono il luogo delle prime e 
servono non meno di queste a legare le parti contraenti fra 
di loro. Si delitori meam reddiderim cautionem, videtur inter 
nos convenisse ne peterem, profuturamqtce ei conventionis 
exceptionem placuit (1). 

L'obbligazione vecchia serve di causa occasionale all'ob- 
bligazione nuova, ma questa deriva immediatamente, come 
da causa efficiente, dall'accordo recente stabilitosi fra le parti 
contraenti, e solo intanto nei loro ra.pporti può dirsi modi- 
ficata od estinta la obbligazione vecchia, in quanto ne è 
sòrta una novella che o tiene in tutto le veci della prima 
coesiste, variandone in parte gli effetti, insieme ad essa. 
Se taluno rimette il debito al proprio debitore assume verso 
quest'ultimo l'obbligo di non chiedergli più nulla; come pure 
se tra mutuante e mutuatario- si stabilisce, per novello ac- 
cordo intervenuto, che quest'ultimo debba pagare gl'interessi 
del capitale, ne deriva in lui, oltre all'obbligo preesistente 
di restituire il capitale, quello conseguente di pagare gli 
interessi. 

Il Savigny, che seppe così mirabilmente riunire una vasta 
cognizione delle fonti di diritto romano con l'intuito pro- 
fondo del diritto moderno, dopo aver definito il contratto per 
l'accordo di più persone sopra una dichiarazione di volontà 
comune destinata a regolare i loro rapporti di diritto^ sog- 
giunge : (( Dans le domaine du droit prive, le contrai se rat- 
tache à toutes les espèces d'institutions et toujours comme 
une des formes les plus importantes du droit; ainsi en ma- 
tière d'obligations, et surtout relativement à leur formation, 
espèce de contrats que l'on appelle spécialement oUigatoires-, 
de méme relativement à la dissolution des obligations » (2). 

(1) Fr. 2, § 1, Big. de paetis, II, 14. 

(2) Savignt, op. e voi. cit., capit. IV, § 40, pag. 324 e 327. Indi a poco, 
nel principio del successivo § 141, ripiglia: « La définition que j'ai donnée 
e du contrai diffère de celle adoptée par les auteurs ancìens et modernes, 
€ en ce que ceux-ci prennent une des espèces pour le genre lui-méme. Ainsi 
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• La parola contratto, dunque, nel diritto moderno e più 
specialmente secondo il linguaggio del patrio legislatore, viene 
adoperata nello stesso senso in cui per diritto romano e per 
l'antica giurisprudenza venivano adoperate le parole patto e 
convenzione in senso stretto. Onde abbraccia, nel suo signi- 
ficato generico, tanto l'accordo produttivo, quanto l'accordo 
estintivo di obbligazioni, che è in altri termini il distratto, 
il quale non può essere sempre, per conseguenza, che un 
effetto del contratto (1) essendo impossibile che un'obbliga- 
zione volontaria possa disciogliersi quando non vi sia il 
concorso di quelle medesime volontà che furono necessarie 
per metterla in essere. Nihil tam naturale est quam eo genere 
quidque dissolvere quo colligatum est (2). 

11. — Ogni qualvolta l'accordo fra due o più persone 
si porge diretto a produrre un rapporto giuridico, cioè tale 
che possa chiedersene dalla parte interessata l'osservanza 
mediante azione in giudizio, qualunque sia del resto la sua 
natura e lo scopo specifico cui mira, cioè quello di generare 
obbligazioni ex novo ovvero quello di estinguere o modifi- 

< d*après leur défìnitìon da contrat et la place qu'ils lai assignent, il semble 
« qu'il n'y ait qa'ane seule espèce de contrat, le contrat obligatoire. Par là 
« on restreint mal à propos l'idée de contrat et on exclat plasiears de ses 
€ applications, tandis qae dans le droit pablio soavent on lui donne ane 
« extension exagerée. L*errear vient de ce qae le contrat obligatoire est non 

< sealement le plas freqaent de tous, mais aassi le plus propre à faire res- 
« sortire la naturo et l'efficacité da contrat. Cela se voit claìrement dans un 
« texte d'Ulpìen, ou ce jurisconsulte oherche à dpnner une défìnition géné- 
c rale du contrat. D'abord il choisit le terme de paetio en lui attribuant le 
« sens general quo je donne au mot contrat : Paetio est duoriém plttriumve 
« in unum pìaeitum eonsensus, Ensuite il employe le mot eonventio mai^evi- 
« demment commo synonyme de paetio et non pas comme ayant une signi- 
« fìcation differente, plus largo ou plus restreinte. Il commence par conserver 
« la défìnition generale donneo de la paetio^ mais ensuite Pidée de genre se 
€. perde ìnsensiblement dans T espèce particulière du contrat obligatoire». — 
Confr. PuoHTA, Lèhrhueh der Pandekten^ § 237. 

(1) Confr. Borsari, op. e voi. oit., § 2274, pag. 169; Ricci, Corso teorico- 
pratieo di diritto civile^ voi. VI, 107. 

(2) Fr. 35, Dig. de reg.jur,^ L, 17. 
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care obbligazioni preesistenti, si ha sempre contratto. Quando 
invece manchi nelle persone che si accordano intorno a un 
determinato oggetto V animus contraheiidae obligationis; per 
guisaehè, pur promettendo Tuna all'altra o tutte reciproca- 
mente dati servizi o date cose coll'intento attuale di adem- 
piere la promessa fatta, ma senza la volontà, risultante o 
dalla condizione delle persone che promettono o dalla natura 
dell'alare per cui promettono, di concedere alla perdona in 
cai favore ha avuto luogo la promessa il diritto di chie- 
derne l'adempimento giudiziariamente, non si ha contratto 
ma semplice convenzione. Così se taluno promettesse all'amico 
il proprio casino per la vilteggiatura o di presentarlo a 
persona di riguardo o d'intervenire a una partita di caccia; 
ovvero se il padre promettesse al proprio figlio una somma 
di denaro p^r comprare un equipaggio, in questi ed in tutti 
gli altri casi analoghi, come non si dà luogo a rapporti obbli- 
gatori di cui possa chiedersene l'adempimento in giudizio, 
così non può attribuirsi all'accordo onde tali promesse di 
pura convenienza sociale o domestica promanano il nome e 
la qualifica di contratto, essendo questo, per l'essenza stessa 
delle cose, la causa volontaria di rapporti esclusivamente 
giuridici (1). 

Il decidere, secondo i casi, se l'accordo stabilito fra più 
persone meriti o no la qualifica di contratto, e se quindi 
sia capace di produrre effetti giuridici è, per lo più, giudizio 
di fatto abbandonato al prudente arbitrio del magistrato di 
merito, il quale si pronunzierà, dopo avere indagato esatta- 
mente quale fosse l'effettiva volontà delle parti nel momento 
delja promessa, e quali le circostanze che vi diedero origine. 
Tale giudizio quindi non è passibile di censura in Cassazione (2). 

(1) PonHiEB, op. oit, voi. oit., n. 3 in fine; Laurent, Prm^ptB 4e diroit 
xivU^ rol. XV, n. 430; Dubanton, voi. X, n. 9, 11 e«e^.; Toulliib, VI, n.S 
e segg.; Larombière, voi. I, pag. 3, n. 3 e seg^.; Borsari, op. e voi. «it., 
§ 2274, pag. 169; Riocsl, op. e voi. cit., n. 7. 

(2) Cassazione di Napoli, 25 luglio 1867, Cattaneo contro Forti ; Oax»eiéa 
dei Tribunali, voi. XX, pag. 634 ; Cassazione di Palermo, 26 febb»io 1870, 
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D'altro canto però, comunque i giudici di merito siano auto- 
nomi nello stabilire gli elementi storici del fatto, non possono 
ritenersi egualmente investiti di autorità sovrana, quando 
trattasi di determinare il valore giuridico degli elementi di 
fatto già materialmente assodati. In tal caso l'esame non 
oade più nel valutare l'esistenza di fatti, ma nell' apprezzare 
invece il valore giuridico di essi: se, cioè, date quelle condi- 
zioni di fatto, si origini o no un rapporto di diritto, secon- 
dochè vi sia o no nei medesimi la cav^a óbligandi. Quando 
Terrore del magistrato di merito versa su tale argomento, 
costituisce un errore di diritto soggetto alla suprema censura 
della" Cassazione. 



CAPITOLO n. 
Classificazione dei contratti 

§1. 

Glassificazione dei contratti rigimrdo alla natura 
del vincolo giuridico. 

12. — Se il contratto, qual è definito, in seguito al 
processo storico del diritto moderno, dal legislatore italiano, 
è l'accordo di due o piii persone per costituire, regolare o 
sciogliere fra loro im vincolo giuridico, ne deriva, la logica 

Oambino e Comp. contro Tropea, Seminara .; Temi Zanglea, voi. Il, pag. 58 ; 
Cassazione di Torino, 23 maggio 1868, Levi e. Estiocart e Giordano ; Oa^xetta 
Oen., XX, p. II, pag. 255 ; Cassazione di Firenze, 2 giugno 1873, Vallati 
e. Antonelli; Legge^ XITT, p. I, pag. 1061, £ più specialmente si vegga della 
«tessa Cassazione toscana la sentenza precedente, del 29 gennaio 1872, Boschetti 
4). Prefetto di Arezzo, doye vien consacrata con grande chiarezza la mas- 
.«imadi essere devoluto al magiatrato di. merito il giudizio se le parti, nel fare 
una data convenzione, abbiano inteso contrarre un vero vinculum jttris ovvero 
assumere un impegno di equità ed una obbligazione semplicemente morale 
{Anfèoli di Oiurisprudenxa, voi. VI, p. I, pag. 77). 
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e naturale conseguenza che dovunque si ha un vincolo giu- 
ridico il quale trae, come da causa efficiente, la sua forza 
di obbligare dal consenso libero delle parti, ivi sempre vi è 
contratto. Ora i vincoli giuridici nascenti dal contratto, guar- 
dati sotto un punto di vista sintetico, possono ridursi a tre 
categorie, secondochè servano : 1*» a costituire dei rapporti 
eminentemente ed immediatamente personali; 2^ a trasferire 
il dominio o i diritti reali ; 3° a costituire od estìnguere rap- 
porti di obbligazione. 

Avuto riguardo quindi alla natura del vincolo giuridico 
che suole originarsi, i contratti possono dividersi : 

a) in contratti propriamente personali; 

b) in contratti traslativi di proprietà ; 

e) in contratti produttivi od estintivi di obbligazione. 
Tale classificazione non è ricevuta nella dottrina ; ma non 
per questo essa si porge meno esatta e meno razionale. Basta 
un lieve esame per dimostrare quanto sia fondata; e questo 
verserà segnatamente nel mettere in rilievo come debba rico- 
noscersi il nome e la qualità di contratto in taluni rapporti 
giuridici nei quali sogliono generalmente sconoscersi. 

Art. P 
Contratti propriamente personali. 

13. — Nella presente categoria debbono collocarsi il 
matrimonio e V adozione (1). 

Siffatti istituti sono comunemente esclusi dal novero dei 
contratti, appunto perchè non sogliono produrre dei rapporti 
obbligatori di natura patrimoniale, tali cioè da essere stima- 

(1) li Sationt, oltre il matrimonio e l'adozione, pone nel novero dei contratti 
ohe egli denomina di famiglia, anolw l'emanoipazioiie. 8on questi i termini in 
«ai Tiliustre scrittore si esprime : « Enfin, Ton doit ranger parmi les contrats 
« du droit prive ceux qui fixent les rapporta de droit ati seìn de la famiHe, b 
« mariage, Tadoption, Témancipation. Je ^Usoaterai dans le paragrapfae stiiTiant 
« les objeotions élevées contro la nature oontraetuelle da mariage ; qnant à 
< l'adoption et à rémancipatìon, leur nature contractuelle n'est pts doateose 
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bili a contanti e da trovare nella moneta la loro rappresen- 
tazione e misura ; ma producono invece dei rapporti mera- 
mente personali, cioè tali che han per obbietto immediato 
la persona, lo stato e la condizione civile di essa e i legami 
di famiglia ; cose tutte che mancano direttamente di valore 
pecuniario, ma che solo indirettamente possono dar luogo ad 
obbligazioni patrimoniali (1). 

Questa dottrina dominante non è che la. conseguenza del 
vieto pregiudizio di volere scorgere, a qualunque costo, i 
caratteri e la natura del contratto solo in quello produttivo 
di obbligazioni, il quale suol generare legame di credito e 
di debito fra le parti contraenti. Ma così viene a confondersi 
evidentemente il contratto olUigatorio, che è la specie, col 
contratto che, preso in sé, costituisce il genere, cioè la fonte 
libera di qualunque rapporto giuridico. Tutte le volte che 
l'accordo libero della volontà di più persone suol essere la 

« lorsque l'adopté ou l'émancipé ont par leur àge la capacitò d'agir. On 
t pourrait designer cette espèce de contrats sous la dénomÌDation de contrats 
t de famille, si cette dénomination ne s'appliquait pas ordinairement à une 
€ autre espèce de contrats, les contrats sur les biens » (voi. Ili, capit. 4, 
§ 140). — Non posso dividere la dottrina dell'insigne romanista; poiché nel- 
r emancipazione mancano gli estremi del contratto. Essa costituisce un atto 
di autorità da parte del genitore o del consiglio di famiglia o di tutela eman* 
cipanti (art. 311 e 312 Cod. civ.). Non occorre il consenso del minore che 
del resto non avrebbe efficacia, essendo egli tuttora incapace, per compiere 
l'emancipazione ; e, quando egli potrebbe efficacemente consentire per acqui» 
stata capacità, l'emancipazione è già compiuta. 

(1) GioRQi, op. cit., voi. III. n. 7. Meritano essere qui richiamati i ter- 
mini in cui si esprime questo valoroso giurista. « Se il contratto, egli dice, 
è figura giuridica intesa a creare un'obbligazione (e già sappiamo che Tobbli- 
gazione ha la natura di diritto patrimoniale), il matrimonio, le adozioni, e 
generalmente gli atti consensuali, i quali hanno per oggetto precipuo lo stato 
della persona, ma indirettamente fanno nascere obbligazioni patrimoniali, pos- 
sono forse chiamarsi contratti? 

« Gì pare facile la risposta. Questi atti sono di natura mista : parte atten* 
gono allo stato d^Ue persone, parte al patrimonio. Ma l'oggetto principale, 
sia per la nobiltà sua, sia per l'intendimento dei contraenti, è senza dubbio 
quello che riguarda la persona. Da questa debbono assumere il carattere giu- 
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causa efficiente di rapporti giuridici obbligatori, qualunque 
sia del resto la natura del vincolo giuridico posta in essere 
e la forma in cui si manifesta l'efficacia di esso, vi ha sempre 
contratto. Queste, tutt'al più, possono dar alimento ad una 
ragionevole classificazione delle diverse specie di contratti 
sulla base della diversa natura del vincolo che ne deriva. 

Qualunque esclusione a priori quindi si porge del tutto 
arbitraria ed infondata. Il tutto sta che, nelle figure giuri- 
diche di cui imprendiamo brevemente l'esame, concorrano tutti 
gli elementi costitutivi del contratto e che non possa altri- 
menti spiegarsi l'efficacia obbligatoria del rapporto giuridico 
che si origina se non mediante l'accordo di volontà delle per- 
sone paciscenti. E questo è ciò che occorre di essere dimostrato. 

A) Matrimonio. 

14. — Per quanto siano state grandi le avversioni 
suscitate, non è mancata mai una dottrina autorevole che 
ha riconosciuto sempre nel matrimonio i caratteri e la natura 
del contratto (1). Questa dottrina però, di per sé stessa sem- 

ridico e secondo la medesima prendere il luogo che loro spetta tra gli enti e 
le figure di creazione giuridica. Non possono dunque qualificarsi come con- 
tratti nel senso rigoroso della parola, ne si può diro in modo assoluto, che 
ne riescano loro applicabili le regole destinate a governare i requisiti e gli 
effetti dei contratti. 

« Solo in quella parte che produce obbligazioni patrimoniali se e per quanto 
potrà governarsi indipendentemente dall'altra, sarà dato di considerare il matri- 
monio e l'adozione come contratti. Così vediamo le convenzioni matrimoniali 
relativamente ai beni essere considerate dal legislatore quale un contratto 
ex «è, ed annoverato tra le altre figure giuridiche, le quali meritano il nome 
di eofUratti irei senso vero della parola ». 

(1) Ulfiano, fr. 30, Dig. de reg, jur.^ L, 17 ; Baochen, Gomm. in deeret.. 
lib.IV, tit. 1, part. 2, n. 6 e9; Kant. Metaphisiseke Anfangsgrundeder Reckfs- 
lehre^ § 24, § 25 ; Savigny, Tratte de droit romain, voi. IH, cap. IV, § 140 
e 141 ; Rosmini, Filosofia del diritto, voi. II, lib. Ili, part. 2, cap. 2, art. 1, 
n. 1070 a 1076 ; Pacifici-Mazzoni, Istituzioni di dir. dv. ital.^ 2* edizione, 
voi. II, u. 104 ; Mi-TTiROLO, Prineipii di Filosofia del diritto, parte speciale, 
sez. n, cap. 1, n. 483 ; Ricci, Oorao teorico-pratico di diritto civile^ voi. I, 
n. 52; Laurent. Principes de droit civile, II, 261. 
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plicissima, è stata spesso talmente abusata da porgere ali- 
mento ad esagerazioni assai rilevanti. Contratto il matrimonia 
che trae la sua origine dalla volontà degli sposi, si è preteso 
in tutto equipararlo a qualsiasi altra contrattazione civile 
e sottoporlo interamente alle medesime norme regolatrici (1). 
Un'affermazione così assoluta degli uni è stata causa di una 

(1) KAin! definisce il matrimonio : « L'unione di due persone di sesso diverso, 
per il possesso mutuo, durante tutta la Tita, delle loro facoltà sessuali ». £lo 
considera contratto perchè ammette una proprietà di ciascuno sposo sopra la 
persona dell'altro (una specie di diritto reale personale) proprietà che si acquista 
soltanto in seguito al consenso ed alla tradizione (copula carnalis). Op. e loc. 
cit., pag. 110 e 111. — L'idea di equiparare completamente il matrimonio a 
qualsiasi altro contratto civile domina profonda negli autori della legge fran- 
cese sul divorzio del 20 settembre 1792. Bastano taluni richiami in proposito. 

La mattina del 30 agosto si discuteva neir assemblea legislativa sugli atti 
dello stato civile, n relatore aveva letto alcuni articoli, quando un deputato, 
Aubert-Dubayet Tinterruppe : « Facendo una legge — disse l'oratore — per 
accertare lo stato dei cittadini, avete inteso rigenerare i pubblici costumi. Una 
di queste disposizioni considera il matrimonio come un contratto civile, ma 
non avete parlato della maniera in cui il contratto si può rompere » . E seguitò 
proponendo il divorzio, per i vizi dell'istituto della separazione, t logge bar- 
bara che lascia sussistere il vincolo del matrimonio, senza che si possa sod- 
disfare al principale impegno, su cui si fonda il contratto » . Dopo breve discus- 
sione s'incaricò il Comitato di legislazione di fare un rapporto sul divorzio. 
Il 7 settembre una breve relazione fu presentata con un progetto di decreto 
da M. Robin, il quale cominciò dicendo : « Il vostro amore per la libertà 
vi faceva bramare da molto tempo di stabilirla anche in seno alle famiglio, ed 
avete decretato che il divorzio avrebbe luogo in Francia ». E dichiarava poi : 
« Il Comitato ha creduto dover concedere la massima latitudine alla facoltà 
di divorziare a cagione dell'indole del eontratto di matrimonio^ il quale ha 
a fondamento principale il consenso degli sposi; e perchè la libertà indivi- 
duale non può mai venire alienata in modo indissolubile da nessuna conven- 
zione *. Dopo brevissime discussioni, nelle sedute del 13, del 14 e del 18, 
la sera del 20 settembre 1792 la legislatura votò la legge sul divorzio. Sono 
assai memorabili le parole scritte dal Cambacérès nel suo rapporto sul pro- 
getto del Codice civile presentato alla Convenzione il 22 agosto 1793 : « Il 
patto matrimoniale deve l'origine sua al diritto naturale ; è stato perfezionato 
e fortificato dalle istituzioni sociali ; sua sostanza è la volontà degli sposi ; per 
effetto del cangiamento di questa volontà esso si dissolve » . (A: Salandra, 
Il divorzio in Italia, a cap. Ili, pag. 41-44. Roma 1886. 
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negazione non meno assoluta degli altri — e sonò il più gran 
numero — i quali, impauriti dalla enormità delle conseguenze 
che possono Scaturire dall' equiparare completamente il matri- 
mojiio a qualsiasi altro contratto, hanno preferito di negargli 
addirittura i caratteri e la natura contrattuale. Si è detto, 
quindi, che il matrimonio « è una grande istituzione sociale, 
« che nasce bensì dalla volontà del marito o della moglie, 
« ma riceve dalla sola ed immutabile autorità della legge la 
u sua forma, le sue norme e tutti i suoi efifetti » (1). Il con- 
senso degli sposi è causa efficiente del matrimonio in quanto 
ha luogo solamente, non in quanto è; ne costituisce la causa 
introducente non la causa conservante. Esso, di conseguenza, 
se è necessario per metterlo in essere, non lo è per mante- 
nerlo, essendo reclamata la conservazione del matrimonio, 
dopo formato come istituto organico, dall'interesse dei terzi 
e della società in generale (2). 

15. -— Senonchè negandogli la natura di contratto, si 
viene a negare implicitamente nel matrimonio la base legit- 
tima della sua esistenza. La legge, da un canto, non ha virtù 
di dargli origine essendo richiesto il consenso degli sposi per 
costituirlo; e, d'altro canto, malgrado promani direttamente 
dalla volontà delle parti l'origine e l'efficacia del matrimonio, 
si nega in esso la natura di contratto. Si è venuto così for- 
mando di esso un istituto anomalo senza contorni certi ed 
una figura giuridica determinata, amandosi meglio collocarlo 
sotto il patrocinio fidato del domma e del mistero, cui l'indole 
degli scopi relativi alle Supreme funzioni vitali della uma- 
nità, ond'è ordinato il matrimonio, serve a porgere facile 
alimento. 

(1) ViGLiÀNi, Relaxione sul libro I del Progetto di Codice civile, pag. 54 ; 
FiLOMusi-G DELFI, Enciclopédia giuridica, § 60, pag. 107 

(2) ViGLiANi, Kolaz. cit., pag. 54 e seg. -, Cenni, // dinwxio considerato 
come contro natura ed antigiuridico (Firenze 1881), il quale sinluppa la 
dottrina di S. Bonaventura in ordine alla natura del matrimònio ;; Cubci, Gon- 
ferenxa tenuta in Roma, 18 marzo 1883, nella sala del palazzo Binibaldì, 
riportata neìVItalian Times^ supplemento del 21 marzo 1883. 
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, L'errore intanto sta in questo che, avendosi diuiuizi agli 
occhi per inveterate consuetudini, come tipo assoluto del 
contratto, quello soltanto produttivo di obbligazioni patri- 
moniali, nelle quali si ha sempre per oggetto una cosa o un 
fatto valutabile in denaro, non poteva un concetto siffatto 
conciliarsi coli' essenza del matrimonio, dove soggetto ed 
oggetto al punto istesso è la perdona umana e dove il legame 
che si genera assume la forma costante di una tenera cor- 
rispondenza di affetti ed armonica comunanza di: amoroisi 
sentimenti. Considerata in tal modo, la figura giuridica. del 
contratto ripugnava profondamente all'essenza del matri- 
monio. 

. Ma vi ha di più. Destinato a fondere nell'unità di un 
vincolo indissolubile e perpetuò l'esistensìa di due esseri che 
mirano a completarsi a vicenda e che, mentre si; completano 
individualmente, servono a costituire il primo e più saldo 
nesso sociale — la famiglia, organo d.i consen^axione e di 
riproduzione della specie — il matrimonio non poteva^ nei 
primordi della dviltà, considerarsi come un istituto esclusi- 
vamente giuridico, sì perchè la legge del diritto trovatasi 
tuttora confusa ed imiiiédésimàta colla legge morale, si perchè 
la mobile fantasia e la coscienza istintiva dei popoli origi- 
nari non altrimenti si sarebbero inchinate dinanzi alla san- 
tità del coniugio che vedendolo posto direttamente sotto la 
assistenza delle divinità e gli auspici della religione. Da ciò 
il .predominio deirelèmènto religioso, manifestàntesi con forma 
clamorose e solenni per provocare e testimoniare ad un tempo, 
l'azione benefica degli Dei, tanto comune ai pòpoli dell'anti* 
chilà, di cui anche il Diritto romano ci porgo memorabile 
esempio mediante la celebrazione del matrimonio per confar- 
reationem^ complesso di cerimonie decisamente religiose, e 
il collocamento della famiglia ' sotto l'ombra tutelare degli 
Dei penati. ' . * 

Tale predominio religioso; che pur si era A^enuto man manp 
allentando coU'evolversi- progressivo delle istituzioni civili, 
anziché cessare del tutto, si convertì addirittura, per mutate 
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ooutUzioiìi dei tempi, in signoria completa ed assoluta quando^ 
caduto l'impero romano in cui si riassumeva tutto lo svi- 
luppo giuridico del mondo antico, non restava, unico scampo, 
che la forza morale del cristianesimo per mettere un argine 
all'opera dissolvitrice dei barbari che, sprezzanti di ogni legge 
e di ogni potere costituito, riponevano nella forza brutale il 
loro dritto e la loro ragione. E il cristianesimo, sorgente in 
origine di semplice autorità religiosa, divenne, col tempo, 
ministro e sorgente dell'autorità civile, mancando a questa 
il prestigio e la forza necessaria per contendergli l'immensa 
signoria acquistata in tutto il campo della vita sociale, li 
trionfo del cristianesimo fé' sì che trionfassero con esso le 
sue dottrine, come in tutte le altre sfere dei rapporti sociali, 
anche in quella del matrimonio ; il quale, anzi, più di ogni 
altro, per l'indole sua complessa ed eminentemente etica, era 
meglio suscettivo di soggiacere completamente allo sue nórme. 
E così avvenne difatti. Il matrimonio in tutte le fasi che lo. 
accompagnano, dalla sua costituzione alla sua dissoluzione, 
non ebbe altra norma regolatrice che il Diritto canonico, il 
quale fa di esso un sacramento, forma mistica che simbo- 
leggia r intervento diretto della divinità col fatto dei suoi 
ministri per congiungere l'uomo e la donna in perpetuo od 
indissolubile legame (1). 

La prevalenza del diritto canonico relativamente al matri- 
monio, fu così piena ed assoluta da vedersi consacrata tin 
nelle legislazioni dei diversi Stati italiani anteriori alla ftr- 
mazione del Codice civile nazionale, le quali, salvo il Codice 
delle due Sicilie e quello del Ducato di Parma, che avevano 
adottato un sistema misto, si riferivano interamente al diritto 
canonico circa le norme regolatrici del matrimonio (2). Cr»sì 

(1) « Non legistis, quìa qui feoit hominem, ab initio mascolam et faeminam 
< fecit et dixit... Erant duo in carae ana : itaqae jam non sunt duo, sed 
€ una carne ? Quod ergo Deus conjunzit homo non separet > ( Vangelo dì San 
Matteo, cap. 19). 

' (2) Relazione Villa in ordine al disegno di legge su! divòrzio, prosontato 
il !• febbraio 1881, pag. 7 
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veniva a riverberarsi nella materia speciale del matrimonio 
la confusione generale che regnava suprema nelle attribuzioni 
del potere civile ed ecclesiastico, confusione deplorevole perchè 
fonte di arbitri, d'incertezze e di tirannia. 

16. — L'idea di affrancare il matrimonio dal dominio 
religioso e di fame un istituto esclusivamente civile distinto 
dall'ecclesiastico non potè sembrare sulle prime che un ten- 
tativo troppo audace per le menti abituate dalla lunga espe- 
rienza dei secoli a scorgere in esso l'atto più solenne, che, 
trasmettendo costantemente per via di forze misteriose ed 
occulte, la fiaccola della vita, la religione di tutti i popoli 
aveva sempre santificato sottraendolo al contatto profano 
delle altre istituzioni mondane. Eppure la civiltà, la cui eflB- 
cacia suole d'ordinario manifestarsi sotto la forma di una 
grande specificazione ed organizzazione degli elementi onde 
si compone ogni singolo istituto sociale, ha fatto sì che, senza 
distruggersi punto, venissero nettamente distinti e coordinati 
l'elemento civile e l'elemento religioso, originariamente con- 
fusi nel matrimonio, incarnando un concetto profondo che, 
da molto tempo innanzi, aveva la mente geniale dell'Aqui- 
nate intravisto (1). ^ 

Frutto della Rivoluzione prima e consacrazione del Codice 
francese poi, il matrimonio civile trovasi elevato oggi alla 
dignità d'istituzione eminentemente autonoma anche dal legis- 
latore italiano. Con esso lo Stato, organo supremo ed unico 
della sovianità, ha rivendicato a sé il diritto di sottoporre 
alla propria giurisdizione il matrimonio per ciò che riguarda 
le condizioni necessarie alla sua costituzione, la forma del- 
l'atto costitutivo di esso e gli effetti giuridici che ne derivano 
tanto riguardo ai coniugi quanto riguardo alla prole. La legge 
in tal guisa esercita un'ufficio di tutela e di coordinazione 
della libertà umana, come in ogni altra sua estrinseca ma- 



(1) « Matrimonium in quantum ost ofiìcium naturae, statuitur lege naturie ; 
« in quantum est sacramentum statuitur jure divino; in quantum est officìum 
€ communitatis statuitur jure civili > (S. Tommaso, Summa cantra gentes). 
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nifestazione, anche in quella relativa al matrimonio. 11 legis- 
latore, come si espresse sovranamente il Portali non vede 
nel regolare il matrimonio che cittadini, mentre la religione ci 
vede soltanto dei credenti. I primi sono tenuti necessariamente 
ad osservare le prescrizioni esatte della legge se vogliono 
che il loro legame divenga produttivo di effetti giuridici; i 
secondi, poi, sono liberi di chiedere o no al ministro della 
religione che benedica, in nome del Cielo, la loro unione (1). 

Questa, che oggimai può dirsi una delle conquiste più 
preziose delle legislazioni moderne, quante ripugnanze e 
quante avversioni non sollevò la prima volta che fu discussa 
ed attuata, non pure nel campo astratto della scienza, ma 
in quello della vita altresì se. si guarda soltanto alla tenace 
resistenza che incontrò la legge sul matrimonio civile in 
Italia . La maggioranza dei cattolici si sentì offesa nella 
sua coscienza di credente e protestò, più che colla voce, col 
fatto di celebrare il matrimonio religioso senza contrarre 
prima o poi il matrimonio civile, tanto da far sorgere la 
necessità in molti di reclamare dal potere legislativo delle 
severe sanzioni penali contro il ministro del culto e la per- 
sona stessa degli sposi, che, contraendo le loro nozze col 
rito religioso, senza averlo fatto precedere dal vincolo civile, 
mostravano chiaro l'animo d'infrangere i precetti imperiosi 
della legge (2). 

Siffatta quistione oramai, se non del tutto, trovasi in gran 
parte sopita così nel campo teorico come nel campo pratico, 
essendosi anche i più schivi, sotto Tazione inftillibile del 
tempo e della esperienza, dinanzi alla inevitabile diflficoltà 
giuridica di poter altrimenti assicurare lo stato legittimo alla 
loro prole, visti costretti, non ostante le possibili riserve men- 
tali, a chiedere il suggello del vincolo matrimoniale all'uffi- 
ziale dello stato civile. 



(1) Relazioae Viguaxi sul primo libro del Cod. civ. — Vedi RaeeoUa dei 
lavori preparatorii^ voi. I, piag. 199 e seg. 

(2) Padelletti. 
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17. — Se si guarda all'ordine logico può parere ed è 
difatti una contraddizione il non avere, più che il legislatore 
francese Al quale mostra di averlo compreso (1), il legisla- 
tore nostro riconosciuto formalmente la natura e il nome di 
contratto nel matrimonio dopo averne fatto un istituto civile 
del tutto distinto e indipendente dall'istituto religioso. Ma, se si 
guarda all'ordine storico, « fu già grande opera l'istituzione del 
matrimonio civile mentre tanta parte della Penisola non rico- 
nosceva in questa materia altra autorità che il diritto cano- 
nico: una pili ampia rivendicazione deir autorità dello Stato 
avrehbe potuto da molti interpretarsi come frutto di passione 
politica ed un'offesa al sentimento religioso de' cattolici e 
avrebbe per ammontare . compromesso eziandio quanto invece 
si è compiuto senza perturbazioni di sorta » (2). 

Il legislatore del 1865 che, pur vincendo influenze seco- 
lari, aveva saputo dotare l'Italia del matrimonio civile, si 
arrestò dinanzi all'idea di riconoscere in esso la natura del 
contratto, sì perchè credette ripugnante alla umana coscienza 
l'equiparare il matrimonio a qualunque altro contratto di 
indole patrimoniale; sì perchè, posta come premessa la natura 
contrattuale del matrimonio, ne sarebbe discesa logica ed 
inesorabile la conseguenza che al medesimo avrebbero dovuto 
applicarsi tutte le regole proprie dei contratti e fra queste 
anche quella della loro dissoluzione, che avrebbe reso neces- 
sari© l'istituto del divorzio ritenuto allora pericoloso ed inop- 
portuno (3). L'istituto del matrimonio civile però racchiudeva 
in sé il germe fecondo di ulteriori progressi nel campo della 



(1) V. nota precedente, dove sono richiamate le dottrine degli autori ed 
ispiratori del Codice francese che riconoscono espressamente nel matrimonio i 
caratteri del contratto. Si vegga pure il tit. 6 del lib. I del Ood. francese 
art. 22^ e legge relativa al divorzio quale conseguenza dell* indole contrattuale 
del matrimonio. 

(2) Villa, Relaz. citata, pag. 1. 

(3) « Lo Stato ha il diritto di regolare il matrimonio nelle sue relazioni civili ; 
ha diritto di regolarlo per quanto si attiene alla società civile. Si è detto che 
il matrimonio sia un contratto ; e, se con questa proposizione si è voluto dire 
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legislazione matrimoniale coordinati al riconoscimento del 
contratto e air ammissione del divorzio. Erano corsi appena 
sedici anni dalla formazione del Codice civile italiano, quando 
Ton. Villa, raccogliendo il pensiero di un suo compianto 
collega — Salvatore Morelli — presentava, per iniziativa mini- 
steriale, alla Camera dei deputati un disegno di legge diretto 
ad introdurre il divorzio nella nostra legislazione civile (1); 
nel quale si sforza di mettere bene in rilievo come la ten* 
denza attuale degli studii giuridici sia a riconoscere nel con- 
tratto le basi della famiglia moderna (2). 

che nel matrimonio vi sieno alcune condizioni le quali si verificano pure in 
altri contratti, si è detto il vero ; ma si cade in errore quando con quella 
proposizione si voglia intendere che il matrimonio altra cosa non sia ohe un 
contratto. 

< Nella coscienza di tutti gli uomini sono stati e saranno essenzialmente 
distinti questi due fatti, la vendita di un potere e il matrimonio. Il matrimonio 
è un'alta istituzione sociale che cade sotto le prescrizioni dello Stato. Allo Stato 
incombe di regolare i modi con cui la nuova famiglia si costituisce e determi- 
narne i diritti. Può il matrimonio avere una sanzione più alta, la religione ; ma 
questa è fuori della competenza dello Stato... 

e Quando una legge, diceva il ministro Fisanelli, collocasse sulla soglia 
del matrimonio Tidea del divorzio, essa avvelenerebbe la santità delle nozze, 
ne deturperebbe T onestà, perchè quella idea si muterebbe nelle mura dome- 
stiche in un perenne ed amaro sospetto » (Pisanblli, Relazione al primo libro 
del Cod. civ. Raccolta dei lavori preparatori, voi. I, pag. 8 e segg.). 

(1) Disegno di legge presentato dal Ministro di grazia e giustizia e dei 
culti Villa nella tornata del 1» febbraio. 

(2) e L'autorità fu il principio informatore della civiltà antica, fl medio 
evo soffocando quasi sul nascere il concetto della personalità individuale, che 
già veniva affermandosi per opera della romana sapienza, sostituì al dispotismo 
del pater famUias e del municipio il dispotismo della Chiesa e dell' Impera- 
tore. L'evo moderno sul piedestallo degli idoli passati ha sollevato l'autorità 
della ragione e la volontà del cittadino. Da una condizione sociale, in cui tutte 
le relazioni di persone erano compendiate nelle relazioni di famiglia, l'uma- 
nità si è messa risolutamente verso una fase di sociale ordinamento, in cui 
tutte queste relazioni sorgono dal libero accordo degl'individui. 

€ La schiavitù è stata sostituita dal contratto fra il servo e il padrone. 
La tutela perpetua della femmina è scomparsa : dal punto in cui raggiunge la 
età del matrimonio, tutte le relazioni che essa può formare sono relazioni di 
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Questi supremi concetti direttivi in ordine al matrimonio 
vennero implicitamente riconosciuti dalla Commissione par- 
lamentare nominata per istudiare il progetto Villa nel 
divorzio (1). E Fon. Zanardelli, succeduto al Villa nel 
ministero di Grazia e Giustizia, riproponendo lo stesso disegno 
di legge del suo predecessore, non fa altro nella breve e 
succosa relazióne da lui presentata che riferirsi completamente 

ooNiBAiio. Il figlio maggiorenne è sciolto dalla patria podestà, e se qualche 
obbligazione, ad eccezione di quelle naturali, lo lega al genitore, a questa dà 
valore legale il gonibatio. Le apparenti eccezioni sono tali che confermano la 
regola. Così il figlio minorenne, Torfano sotto tutela, l'interdetto, hanno ogni 
loro capacità ed incapacità regolata dalla legge personale. Ma perchè? La grande 
maggioranza dei giuristi è concorde su ciò che tali persone sono soggette ad 
una estrinseca integrazione suirunico fondamento ch'esse mancano del requi- 
sito essenziale ad un impegno mediante conibatto. Se adoperiamo la parola 
stato^ secondo l'uso dei migliori scrittori, a significare soltanto la condizione 
personale, evitando di applicarla a quelle condizioni che sono l'immediato o 
remoto risultato di un accordo, possiamo dire che il movimento delle società 
progressive è stato finora un movimento da stato a contratto. 

« Il contratto è la meta verso cui tende la famiglia moderna, come è il 
più alto ideale della moderna società. Per quella stessa ragione ohe l'amplia- 
mento del suffragio politico è ormai divenuto una imperiosa necessità, che il 
fecondo principio del libero scambio ha assunto la dignità di un criterio di 
governo, che gli arbitrati internazionali tendono a sostituirsi alla fortuna del 
più forte, che già si reclamano nuove limitazioni di casi in cui la legge pre- 
scrìve alla donna maritata l'autorizzazione del marito, per quella stessa ragione 
il carattere contrattuale del vincolo, che intercede fra • i coniugi, va sempre 
meglio aftermandosi » (Villa., Relaz. citata, pag. 7 e 8). 

(1) « La reazione che accompagna il progetto di legge sul divorzio, pre- 
sentato dall'ex-ministro guardasigilli, onorevole Villa, svolge egregiamente 
le ragioni che lo suffragano, ne sviluppa le origini storiche e giuridiche, 
lo sorregge con uno studio completo di legislazione comparata, esaurisce 
insomma interamente il campo dottrinale della questione. Il vostro relatore 
non potrebbe quindi che ripetere con minore efficacia e con minore auto- 
rità quanto ha scritto l' illustre collega, se non preferisse resistere alla ten- 
tazione del tema vastissimo, e limitarsi a ciò che è più propriamente il suo 
ufficio: raccogliere brevemente e confutare le principali obbiezioni che alla 
legge sono fatte e rendere conto delle discussioni avvenute nel seno della 
Commissione * (Relaz. della Commissione parlamentare intorno al progetto 
di legge sul divorzio, ecc., pag. 1). 
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ai motivi svolti, nella sua dotta ed elaborata relazione, dal- 
Ton. Villa (1). 

18. — Tali affermazioni, se non ancora possono dirsi 
tradotte in legge, costituiscono tuttavia un documento solenne 
delle più cospicue autorità della scienza e della politica 
intomo airindole contrattuale del matrimonio. 

Il matrimonio, dunque, è contratto non però nel senso che 
sia in tutto uguale agli altri contratti di natura meramente 
patrimoniale, ma nel senso invece che comune con essi ne ha la 
origine, in quanto traggono tutti esistenza e valore dalla libera 
volontà delle parti, comunque poi in ciascuna categoria cangi 
il contenuto e l'efficacia del vincolo che ne promana. E che 
sia, senza dubbio, contratto lo prova incontestabilmente il 
fatto ch'esso si scorge come la risultante del consenso degli 
sposi (2), e che tale consenso uopo è sia esente da tutti i 
vizi che sogliono infirmare gli altri contratti (3) perchè ne 
derivi un matrimonio valido e produttivo di effetti giuridici. 

Le obbiezioni, che possono seriamente mettersi in campo 
per combattere Tindole contrattuale del matrimonio, sono 
due : runa che il consenso è causa introdiccente non conser- 
vante del matrimonio; l'altra che gli sposi sono liberi di con- 
trarre no il matrimonio, ma non sono egualmente liberi, nel 
contrarlo, di sottoporlo a modi o condizioni, dovendo invece 
pienamente conformarsi, nell'esercizio del medesimo, alle pre- 
scrizioni tassative imposte dalla legge, che ne stabilisce ^ 

(1) « Attesi i precedenti, di cui ho fatto sopra parola, io mi dispenso dal- 
l'esporre le molte considerazioni dalle quali è sostenuta la proposta riforma, 
tenendomi pago di riferirmi ai motivi ampiamente svolti nella relazione del- 
l' onorevole mio predecessore, ed in quella della Commissiono parlamentare. 
Non mi resta, pertanto, ohe a pregare la Camera dei deputati a voler prenf 
de re in sollecito esame il disegno di legge, che ho T onore di ripresentare, nella 
certezza che la sua approvazione colmerà una grave lacuna nella nostra legis- 
lazione, e costituirà un ulteriore svolgimento dell'alto e liberale concetto su 
cui è fondato V istituto del matrimonio civile » (Belaz. del ministro Zanab» 
DELLi, ecc., pag. 1). 

(2) Art. 94 Cod. civ. 

(3) Art. 105 Cod. civ. 
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colla sua immutabile autorità, la forma, le regole direttrici, 
gli effetti. Si conclude da ciò essere il matrimonio, più che 
un contratto, una vera e propria istituzione sociale. 

Queste obbiezioni però non valgono che a dimostrare uni- 
camente come il matrimonio sia im contratto sui generis, la 
qua! cosa deve necessariamente ammettersi; non già a distrug- 
gere l'essenza contrattuale di esso. Eccone brevemente la 
dimostrazione. 

19. — Tutti i rapporti di diritto e di obbligazione non 
possono altrimenti generarsi che o per comando della legge 
che s'impone come necessità o per volere concorde degli 
uomini che si esplica come libertà. Tanto le manifestazioni 
della necessità derivante dalla legge, quanto quelle della 
libertà derivanti dal volere degli uomini, comunque tutte si 
colleghino ad unico principio informatore nella loro sostanza, 
sogliono tuttavia cambiare nella loro singola forma specifica. 
Sotto il primo aspetto, si hanno, oltre le disposizioni legisla- 
tive, propriamente tali, i delitti, i quasi delitti e i quasi 
contratti-, sotto il secondo aspetto, le diverse categorie di 
contratti, fra cui, in una categoria speciale, rientra pure il 
mateimonio. 

Dovunque, un rapporto giuridico non può mettersi in essere 
senza il volere concorde di più persone, ed è da questo che 
trae la sua origine ed efficacia ; ivi vi ha sempre necessaria- 
mente un contratto. Può questo volere concorde di più indi- 
vidui esplicarsi in maniera diversa a seconda dello scopo 
diverso che si propone raggiungere, ma non per questo gli 
vien meno giammai la natura di contratto una volta che 
sok> da esso e per esso vengono a costituirsi rapporti di 
diritto e di obbligazioni. Se il contratto ò l'espressione della 
libertà de^i uomini, uopo è tale libertà si mostri regolare 
ed ordinata perchè divenga sorgente efficace di diritti e di 
obbligazioni. Una libertà irregolare e disordinata, se non è 
punita dalla legge, riesce sempre improduttiva di effetti giu- 
ridici 0, se pur ne produce, il fatto volontario non è la causa 
nta l'occasione di essi, originandosi assai di sovente contro 
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e malgrado la volontà deiruomo, non quale emanazione ma 
quale sanzione della medesima. Si scorge quindi necessario 
l'intervento della legge anche nei contratti, ma all'oggetto 
soltanto di fissare quelle condizioni e determinazioni giuri- 
diche che servono a contenere entro limiti ragionevoli Fumano 
arbitrio e ad assicurarne la libera esplicazione; come pure 
per costringere le parti ad eseguire necessariamente, poi, quel 
che han liberamente voluto prima. 

L' ufficio della legge, adunque, è duplice nel contratto : 
ufficio di tutela ed ufficio di limitazione della umana libertà. 
L'ufficio di tutela ha luogo in quanto essa determina e garan- 
tisce le condizioni necessarie a che il consenso delle parti 
contraenti possa svolgersi regolarmente senza che nessun 
élementa estraneo venga menomamente a turbare la regola- 
rità in tutte le fasi del suo processo. Ed ha luogo pure in 
quanto, dopoché il consenso, è stato regolarmente e libera- 
mente manifestato, impone Tobbligo nelle parti contraenti 
<li osservarne fedelmente e scrupolosamente tutte le conse- 
guenze che ne derivano, facendo sì che il contratto abbia 
la forza stessa di legge per coloro che l'hanno posto in essere. 
L'intervento della legge in tal caso è meramente estrinseco, 
perchè non guarda il contenuto ma determina le condizioni 
ed assicura l'esecuzione del contratto. Ciò accade ordinaria- 
mente allorquando Tobbietto del contratto è costituito da un 
interesse patrimoniale d'ordine strettamente privato che per 
nulla compiette rapporti d'ordine ed interesse pubblico. 

L'ufficio di limitazione, poi, ha luogo quando la legge, non 
paga di determinare e garantire le condizioni estrinseche del 
•contratto, interviene per conoscerne e regolarne il contenuto. 
Tale intervento intrinseco della legge si manifesta ogni qual 
volta l'oggetto del contratto è di tal natura da implicare rap- 
porti d'ordine generale, per cui non soltanto la persona dei con- 
traenti trovasi di avere un interesse privato nel medesimo, ma 
-è la società stessa che o direttamente o per mezzo di alcuno 
4ei suoi organi ne risente un eflfetto più o meno rilevante. 

Il contenuto dei contratti cambia traverso una serie mdf- 
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finita di gradi quanti sono quelli che s' interpongono per 
passare da materie di ordine esclusivamente privato a materie 
di ordine prevalentemente pubblico. A misura che cambia il 
contenuto dei contratti cambia pure l'azione della legge, la 
quale da negativa che è nei primi casi, si tramuta gradata- 
mente nei secondi in azione decisamente positiva, e questa 
tanto più si rivela efficace quanto maggiore è l'interesse pub- 
blico impegnato nel contratto. 

20. — Si ha, secondo sopra fu osservato, una doppia 
serie di contratti: contratti meramente patrimoniali e con- 
tratti propriamente personali. 

Gli uni, avendo per obbietto delle cose e dei servigi in 
quanto presentano un valore economico e siano computabili 
in denaro, rientrano sempre nella cerchia dell'interesse pri- 
vato, né implicano giammai per loro natura rapporti di 
interesse pubblico. Su di essi quindi suol essere negativa 
l'azione che ordinariamente si esercita dalla legge. 

Gli altri, invece, versando sopra rapporti puramente per 
sonali, i quali in tanto formano materia del contratto, in 
quanto servono a modificare la libertà individuale originaria 
delle persone che^o costituiscono, si collegano intimamente 
all'ordine pubblico. Di fronte a questi necessariamente posi- 
tiva debb'essere l'azione della legge, all'oggetto d' impedire 
«he possano originarsi rapporti giuridici tali da oifendere la 
dignità della umana persona e da rendere impossibile il con- 
seguimento degli scopi che le sono essenziali. 

Quanto al contenuto, essendo esso semplicemente econo- 
mico, della prima categoria di contratti la libertà umana non 
trova altro limite fuori quello che le viene dalla invincibile 
necessità delle leggi fisiche. La legge giuridica non iùterviene 
mai per determinarlo, lasciando tutta la responsabilità dei 
vantaggi e dei danni che possono derivarne alle parti con- 
tìraenti ; salvo il caso che, per fatto accidentale, il contenuto 
del contratto, di per sé indilfferente avendo sempre ad oggetto 
un rapporto patrimoniale', non dipenda da causa o condizione 
illecita, perché allora esso stesso riceve l'impronta &e\Ville- 

21 
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cita. La legge in tal caso interviene positivamente dichia- 
rando nullo ed inefficace il rapporto giuridico posto in essere (1) 
come quello che, contraddicendo al preciso disposto legisla- 
tivo, al buon costume o all'ordine pubblico, si collega dire1>- 
tamente all'interesse della società in generale. 

In ordine alla seconda categoria, poi, essendo il contenuto 
eminentemente etico, poiché V individualità umana, nei suoi 
attributi essenziali, costituisce a un tempo il soggetto e 
l'oggetto del contratto, ne sorge imperiosa la necessità che 
l'arbitrio privato, laddove agisca in contraddizione all'intima 
natura ed ai legittimi fini di essa, non pare offenda le leggi 
di ordine fisico la cui sanzione consiste nel male che deriva 
dal loro infrangimento o in altri termini nelP impossibilità 
di conseguire il bene inerente alla loro osservanza, ma offende 
altresì le leggi di ordine morale la cui sfera è determinata 
dal complesso degli atti coscienti preordinati al consegui- 
mento dell'umano destino ed all'armonica coesistenza delle 
singole libertà individuali qual conseguenza immediata del 
rispetto dovuto all'umana personalità, mediante la negazione 
e il pregiudizio di quest'ultima che è la fonte riconosciuta 
di tutti i diritti e di tutte le libertà. 

Si porge quindi legittimo ed inevitabile l'intervento tute- 
lare della legge relativamente a tale categoria di contratti, 
non per imporne la formazione alla volontà riluttante delle 
parti contraenti, ma per fissare unicamente i termini di esso, 
termini che non si possono nò sorpassare, né trascurare da 
chi ha la volontà seria e positiva di dar vita a quella data 
specie di contratti sotto pena di distruggere l'essenza e di 
rendere impossibile il raggiungimento degli scopi legittimi 
cui sono diretti. 

Quando la legge dispone formalmente che nessuno può 
obbligare la propria opera all'altrui servizio, che a tempo e 
per una determinata impresa (2) e che, quando l'obbietto del- 

(1) Art. 1122 e 1160 Cod. civ. e Quae facta laedunt pietatem ». 

(2) Art. 1628 Cod. civ 
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robbligazione, la quale per lo più suol essere convenzionale, 
consiste nel fatto dell'uomo, non si ha il diritto dal creditore 
di costringere il debitore ad eseguire personalmente Tobbli- 
gazione, ma solo a farla adempiere da altri a spese del 
debitore o a chiedere da quest'ultimo il risarcimento dei 
danni per l'ineseguita obbligazione (1), esercita senza dubbio 
un'azione limitatrice della libertà privata in ordine al con- 
tenuto del contratto. Nel primo caso, per evitare che l'assogget- 
tamento completo e perpetuo di una persona ad un'altra 
costituisca uno stato di servitù che è negazione del principio 
di uguaglianza, conquista recente della civiltà; nel secondo, 
perchè la coazione fisica, da esercizio legittimo del diritto 
spettante al creditore, verrebbe a convertirsi in offesa flagrante 
del diritto alla propria integrità e libertà personale che è 
sacro nel debitore. 

Eppure, a causa di tale intervento esercitato dalla legge, 
nessuno si è permesso mai di negare la natura di contratto 
a quei negozi giuridici, che sogliono avere per obbietto il 
fatto più meno limitato della persona umana, malgrado 
fosse in tutti la memoria di essersi trovata im tempo l'umana 
persona, non per atto libero di volontà, ma necessario di auto- 
rità sottoposta al dominio ed alla signoria assoluta di altra 
persona. 

21. — Determinato dalla necessità suprema di prov- 
vedere alla conservazione della specie mercè la riproduzione 
costante dell'individuo, il matrimonio è im istituto che ha 
corrisposto sempre, ma non sempre ugualmente, a questo 
grande bisogno dell'umanità. L'adempimento di tale ufficio 
richiede inesorabilmente l'imione dell' uomo e della donna ; 
i due elementi integratori dell'essere umano e di questa non 
può farsene a meno. Ma la forma specifica dell'unione, così 
nell'atto della sua costituzione come in quello della sua attua- 
zione, è passata a traverso una serie di fasi indefinibili e 
indefinite quante ne sono state neccessarie per elevarsi dallo 

(1) Art. 1220 e 1225 Cod. oiv. 
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stato di un avvicinamento brutale, passeggiero, violento, 
instabile dell'uomo e della donna, modificato poscia, secondo 
i casi, dall'avvicinamento, più o meno durevole, di un solo 
uomo con pluralità di donne — poligamia — o di una sola donna 
con pluralità di uomini — poliandria — allo stato di un 
consorzio volontario completo indissolubile, perpetuo, tra un 
sol uomo ed una sola donna — monogamia. 

Il matrimonio monogamico e volontario, qual oggi trovasi 
ordinato, è il risultato di una lunga evoluzione storica ante- 
riore, compiutasi tanto nella costituzione fisiologica quante^ 
nella costituzione sociologica dell'essere umano, il cui effetto 
costante si è quello di specificare e di connettere recipro- 
camente i singoli elementi e le singole forze onde si compone 
l'organismo. La quale progressiva specificazione ed organiz- 
zazione non avrebbe potuto manifestarsi in tutta la massa 
dell'aggregato sociale, senza che prima, in seguito a una 
immensa serie di esperimenti e di vittorie, non si fosse affer- 
mata incontrastabilmente sull'aggregato cellulare pili semplice 
ed elementare di esso, che è la famiglia, fondamento e adden- 
tellato di ogni ulteriore sviluppo nel grande organismo sociale 
imtium civitatis et quasi s&mmarium Teipublic(B, 

Chi guardi bene il processo evolutivo dell'umana società 
sarà colpito certamente dal parallelismo meraviglioso che 
regna nella forma storica di sviluppo dell'organismo familiare 
e dell'organismo sociale. Entrambi, che in origine trovarono la 
base della loro costituzione storica nella coazione, sono venuti, 
man mano col tempo, ad avere per base la convenzione. 

Questo mutamento nella forma storica di costituzione 
però non cambia per nulla la necessità logica determinante 
tanto l'organismo della famiglia quanto quello della società. 

La forma storica è variabile perchè deve corrispondere 
perfettamente al grado storico di evoluzione raggiunto dalla 
umanità, la necessità logica è invariabile perchè rappresenta 
la causa e la ragione immanente della società e della famiglia. 
L'uomo non può studiare e rendersi conto che unicamente 
della prima come quella che costituisce la causa relativa 
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contingente visibile del fenomeno di esistenza; ma deve 
piegarsi rassegnato dinanzi airimperscrutabile mistero della 
seconda, come quella che costituisce la causa assoluta neces- 
saria e la ragione suprema dell'esistenza. Tutto ciò che esiste 
vuol dire che ha ragione di esistere, ed ecco in ciò il titolo 
logico, supremo, fatale, inesorabile della esistenza. La neces- 
sità suprema dell'esistenza però si estrinseca mediante il fatto 
positivo della esistenza. Se l'uomo è condannato ad ignorarne 
il perchèy può, studiandolo, conoscere il come dell'esistenza, 
e questo cambia a misura che cambia la natura dei diversi 
organismi, si modifica a misura che si modifica a traverso 
il processo evolutivo la costituzione di un organismo stesso- 
Or il come dell'esistenza di un organismo "od istituzione 
sociale costituisce il titolo storico della sua origine. 

In ogni singolo studio dell'evoluzione, presi gli uomini 
per quel che sono in atto, ne deriva un complesso di bisogni 
e di rapporti che sono appunto quelli naturalmente richiesti 
dallo stato di adattamento dell'organismo e che sono i meglio 
acconci a favorire la conservazione e il migliore sviluppo 
tanto dell'individuo quanto della specie. E il diritto, come 
legge regolatrice della coesistenza sociale, è chiamato a garan- 
tire la libera esplicazione dell'umana attività in tutte le forme 
che, lungi dal turbare, servono meglio, date quelle condizioni 
del processo evolutivo, a mantenere la regolarità dei rapporti 
necessari alla conservazione e allo sviluppo dell'organismo. 
La liceità giuridica dell'atto si coordina quindi alla neces- 
sità fisiologica di esso. Un atto è giusto semprechè, mentre 
da un canto soddisfa ai legittimi bisogni di chi lo compie e 
ne aumenta il benessere o la potenza, non impedisce d'altro 
canto la legittima soddisfazione di eguali bisogni in coloro 
tra cui verso cui l'atto si compie, né pone ostacoli al con- 
seguimento legittimo del loro benessere, all'aumento della 
loro potenza. Ogni altro atto sarebbe ingiusto perchè, come 
perturba l' ordine fisiologico dell' organismo sociale avuto 
riguardo alla sua integrità, così perturba egualmente l'ordine 
giuridico avuto riguardo alla correlatività delle funzioni. 
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Avviene intanto che, sotto l'azione perenne delle forze 
sociali e concorrenti, si verifichi un mutamento costante 
nel grado d' integrazione e di differenziazione degli elementi 
onde si compone l'organismo, la qual cosa fa sì che, insieme 
a imo sviluppo corrispondente nell'intera massa di esso, si 
verifichi una modificazione anche corrispondente nella sua 
struttura, determinata dal sorgere di novelli organi più 
adatti e dal dissolversi di altri non piiì acconci alle mutate 
esigenze della vita. Siffatta modificazione nella struttura 
dell'organismo e nella qualità degli organi operanti rende 
necessario un adattamento ed un coordinamento tra gli organi 
e le funzioni che ne derivano proporzionato alle nuove forme 
di rapporti originantisi, per guisa da ristabilire un equilibrio 
novello colla distruzione deir equilibrio precedente che possa 
mantenere l'unità e l'integrità dell'organismo a traverso la 
varietà delle molteplici forze in azione. 

E il diritto, come la gran legge della socialità, dovunque 
vi sono uomini congregati e qualunque sia il loro numero, 
il loro grado di sviluppo di moralità e di coltura, è chia- 
mato dal suo ufficio a porgere le norme regolatrici del- 
l'umano operare, e perennemente conformare e proporzionare 
tali norme alle mutanti esigenze dello sviluppo sociale, se 
vuol mantenere l'armonia e l'equilibrio nelle funzioni dei 
diversi organi ed elementi che ne compongono l'aggregato, 
conciliando il benessere attuale e lo svolgimento potenziale 
delle singole unità con quelli della totalità. 

22. — Se questo è vero, secondo pare indubitato, ne 
viene logica ed inesorabile la conseguenza che il come del- 
l'esistenza di un istituto, mentre, guardato dal lato ch'esso 
esiste ed agisce di fatto a quel modo come risultato di una 
evoluzione anteriore, costituisce il titolo storico del .mede- 
simo, guardato invece dal lato della necessità che esso ha di 
esistere ed agire a quel dato modo per mantenere l'integrità 
e favorire lo sviluppo armonico dell'organismo, costituisce il 
titolo giv/ridico dell' istituto. Tutto ciò che serve a turbare 
l'equilibrio nelle funzioni degli organi sociali rappresenta 
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uno stato di malessere nell'ordine sociologico, uno stato di 
illegittimità nell'ordine giuridico. Tale stato di malessere e 
d'illegittimità suol derivare comunemente da qualunque atto 
moto contrario ed ostile alla vita dell'organismo indivi- 
duale sociale. Ma può derivare eziandio o dalla mancanza 
in un organo di sviluppo proporzionato a quello degli altri 
organi onde si compone l'aggregato ovvero da uno sviluppo 
in esso esageratamente precoce da sorpassare di gran lunga 
quello degli altri organi. Tanto nell' uno quanto nelF altro 
caso la funzione che si compie da quell'organo, o per essere 
troppo riversiva o per essere troppo sovversiva, è causa di 
turbamento a tutto l'organismo e ne impedisce la regolarità 
delle funzioni. 

Le dottrine filosofiche del diritto non sono che l'espressione 
riflessa delle garanzie che, in un dato momento storico, la 
vita dei popoli richiede in perfetta corrispondenza alla loro 
vita, ai loro bisogni, al loro grado di coltura, di libertà, di 
moralità, di benessere. 

E in ogni tempo e presso quasi ogni popolo si trova 
sempre una dottrina predominante, la sola adatta e suscettiva 
ad essere tradotta in legge dello Stato o a costituire almeno* 
il fondamento della legislazione imperante, a fianco di altre 
che, se pure sono fornite di valore teorico, non hanno in sé 
nessuna efficacia di pratica attuazione. Gli è che quella sol- 
tanto corrisponde perfettamente alle esigenze attuali della 
vita in quel dato momento storico, ed è Tincarnazione della 
coscienza popolare; mentre le altre non sono che o lontane 
reminiscenze di un passato già morto o rosee speranze di 
un avvenire non ancora vicino. 

Come, nell'ordine politico, sarebbe ugualmente assurdo pei 
popoli moderni parlare della monarchia di diritto divino o 
della repubblica puramente popolare ed a suffragio assoluta- 
mente universale; così, nell'ordine privato, in questo momento 
storico, sarebbe ugualmente assurdo parlare del matrimonio 
puramente religioso o del matrimonio puramente civile e 
contrattuale, risolubile in ogni caso a semplice volontà degli 
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sposi. Eppure la monarchia di diritto divino e il matrimonio 
religioso fiorirono e funzionarono egregiamente in altri tempi; 
la repubblica popolare a suffragio assolutamente universale, 
il matrimonio civile puramente contrattuale risolubile a 
volontà degli sposi è assai probabile che divengano gli isti- 
tuti richiesti dalle imperiose necessità dei tempi futuri. Oggi 
come, nell'ordine politico, non vi è posto che per le monarchie 
costituzionali o per le repubbliche moderate; così, nell'ordine 
privato, solo il matrimonio civile-contrattuale, risolubile in 
certi casi tassativamente determinati dalla legge, è la sola 
forma adatta e rispondente alle condizioni della .. civiltà 
attuale. 

23. — In perfetta corrispondenza collo sviluppo nella 
società politica, la forma contrattuale si è venuta gradual- 
mente svolgendo nella società familiare. La violenza brutale 
e la conquista, che determinarono in origine la costituzione 
delle prime congreganze politiche, furono la causa altresì 
delle prime unioni domestiche; e rappresentano al tempo 
stesso il titolo storico e il titolo giuridico delle medesime, 
non potendo altrimenti che per mezzo della forza stabilirsi 
e conservarsi i legami originari degli uomini primitivi, 
viventi in continua guerra fra di loro per la sussistenza, per la 
loro selvaggia libertà, per la donna. Solo quando, venendo 
meno il dominio assoluto della forza brutale, si lascia una 
parte, più o meno larga, all'umano volere, per costituire, 
con piena cognizione di causa e con certa libertà di scelta, 
il vincolo politico e il vincolo familiare, comincia a dise- 
gnarsi la figura giuridica del contratto, risultato ed espressione 
di una maggiore integrazione e differ-enziazione verificatasi 
neir organismo sociale, 

Questa forma svolgentesi del contratto politico e familiare 
non dev'essere intesa nel senso che dipenda dair arbitrio illi- 
mitato deiruomo il fondare o no la società politica a fami- 
liare. Prim^ ancora ch'egli il sappia e il voglia, trovasi già 
a formar parte dell'una e dell'altra, né può assolutamente 
aflfrancarsene senza perdere il carattere e la dignità di uomo. 
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Il campo della sua libertà consiste solo nel riconoscere ed 
attuare volontariamente quella forma del consorzio politica 
e domfistico resa necessaria dalle condizioni storiche come 
la sola adatta a garantire l'integritìt e lo sviluppo della vita 
individuale e sociale (1). 

L'azione della libertà iùdividuale si manifesta simultanea 
e connessa nella società politica e nella familiare : la seconda 
non è che una conseguenza della prima e ne subisce tutte 
le influenze e le trasformazioni. 

Nella misura costante, in cui l'iudividuo umano si è affer- 
mato forza autonoma liberamente partecipante niel riconosci- 
mento e nella costituzione della società politica, si è affermato 
del pari qual forza liberamente agente nel riconoscimento e 
nella costituzione della società domestica; e come all'azione 
libera dell' uomo si sono frapposti, con progressione discen- 
dente, ostacoli nel primo caso, così anche nel secondo caso, 
e con uguale efficacia, si è palesata l'influenza delle stesse 
cause perturbatrici. 

In un dato periodo storico, quando la società è divisa per 
caste, poiché soltanto nelle caste superiori è riconosciuto il 
possesso della libertà politica, ad esse sole è conferito il 
potere di costituire liberamente la società domestica, potere 
che riverbera in tutto, nel suo modo di esplicarsi, i caratteri 
e Tintonazione del potere politico. E, poiché la libertà poli- 

(1) La libertà umana non si scorge mai assoluta, neanche quando trattasi 
di mettere in essere contratti di natura, puramente patrimoniale, perchè, se si 
è liberi nel formare o no l'uno o l'altro contratto o con una od un'altra per- 
sona, si è sempre nella necessità indeclinabile di dovere ricorrere al, contratto 
per provvedere ai bisogni quotidiani della vita dai più minuti ed urgenti ai 
più grossi e di comodo. Può variare il numero, la forma e la qualità, mala 
vita umana non può conservarsi e svolgersi senza il contratto che sostiene 
un ufficio di cambio e <ii ricambio di ^servigi fra i diversi organi sociali, 
cominciando dal baratto degli oggetti di prima necessità e delle compre-ven- 
dite e transazioni giornaliere per procurarsi il vitto, gli abiti o l'alloggio, e 
finendo alle banche, alle società commerciali, ai giuochi di borsa. Col progre- 
dire della civiltà si estende sempre più la sfera dei rapporti contrattuali, i 
Quali si elevano man mano allo stato di una grande funziono sociale. 
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tica è negata alle caste inferiori, ne deriva un divieto asso- 
luto negli individui delle caste superiori di unirsi in coniugio 
con individui delle caste inferiori, divieto che rappresenta 
appunto una grande limitazione alla libertà di scelta nella 
costituzione della famiglia. Quando in un secondo periodo 
di maggiore progresso, alla divisione della società per caste 
succede quella per classi determinata sempre dal possesso di 
libertà e guarentigie politiche disuguali, la libertà di scelta, 
sebbene con minore efficacia e misura, apparisce del pari 
limitata, in quanto è vietato il matrimonio fra individui 
appartenenti a classi sociali diverse. Altra causa di limita* 
zione alla libertà del matrimonio è derivata dal dispotismo 
della famiglia che, in un periodo storico posteriore, divenne 
fonte di valore e d'istruzione politica. E così la libertà indi- 
viduale relativamente al matrimonio venne subordinata alle 
convenienze ed esigenze domestiche. 

Non ultima causa limitatrice della libertà di coniugarsi 
è stato il dissidio e la lotta di religione che, costituendo il 
fomite non solo di pregiudizii morali, ma di prerogative e 
disfavori politici altresì, rese giuridicamente impossibile il 
matrimonio tra i proseliti di una religione diversa. 

La libertà di matrimonio è conquista preziosa dei tempi 
moderni, quando, cessati del tutto i vincoli di casta, di classe, 
di famiglia e di religione, è riconosciuto pienissimo il diritto 
in ciascuno di scegliere tra lo stato di celibato e di matri- 
monio e tra tutte le persone indistintamente senz'altra limi- 
tazione che quella delP altrui libero volere. Se è l'effetto 
costante ed immediato della libera volontà, né può giammai' 
mettersi in essere senza o malgrado la libera volontà, non 
può essere dubbia la conseguenza che nel matrimonio, qual, 
esso si porge sotto la forma recente di evoluzione, concor-l 
rono essenzialmente gli elementi costitutivi del contratto. La 
legge non interviene che per fissarli e determinarli, come in 
qualunque altro, prima che il contratto di matrimonio sia 
posto in vita, per garantirne gelosamente l'esecuzione degli! 
obblighi che ne derivano dopoché il contratto trovasi costituito. 
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Se, oltre airintervenire negativamente qual organo di 
tutela come negli altri contratti di ordine puramente eco- 
nomico, la legge interviene per esercitare un'azione positiva 
nel matrimonio, sia vietando agli sposi di sottoporlo a ter- 
mine condizioni nell'atto della sua formazione (1) , sia vie- 
tando ai medesimi di poterlo, a loro arbitrio, disciogliere 
dopo averlo formato (2), ciò ha luogo perchè di natura emi- 
nentemente etica è il contenuto del matrimonio. Tale cioè 
che le persone degli sposi, nel mentre ne sono il soggetto, 
costituiscono, nel tempo stesso, Tobbietto del matrimonio; e, 
mentre mirano colla loro unione ad integrare e vincolare 
tutta la loro libertà per uno scopo senza dubbio individuale 
che pur ha bisogno di essere vigilato per impedire che avvenga 
abdicazione e violazioni della dignità umana, sono chiamati 
d'altro canto ad esercitare una funzione puramente sociale, 
trattandosi di conservare, riproducendola, la specie umana, 
riproduzione che è d'uopo si compia colla massima regolarità 
e secondo la forma elevata dell'ultimo processo evolutivo 
richiede. Nei contratti di ordine puramente economico la 
libertà umana suol trovare un limite immediato nella costi- 
tuzione fisica delle cose formanti 1' oggetto di essi, che ne 
determina l'uso cui sono destinati, né può, comunque si possa 
materialmente, agirsi razionalmente a ritroso delle leggi natu- 
rali senza sacrificarne lo scopo e risentirne un danno che è 
puramente privato ed economico. Nel matrimonio, invece, 
essendo costituito il fondo e la materia di esso dalla perso- 
nalità umana che mentre rappresenta un diritto è al tempo 
stesso un dovere, si scorge assai fiacca e lontana l'azione 
limitatrice delle leggi fisiche. Occorre quindi l'azione pronta 
ed efficace della legge giuridica per contenere l'uso della libertà 
entro quei limiti che, oltre al costituire una valida guaren- 
tigia di regolare conseguimento degli scopi del matrimonio, 
servono a prevenire violazioni flagranti di diritto, violazioni 



(1) Art. 95 Cod. civ. 

(2) Art. 148 Cod. civ. 
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queste che non solo interessano la persona dei coniugi, ma 
per il loro contenuto etico e sociologico la società in gene- 
rale altresì. 

24. — Il matrimonio, adunque, in quanto per costituirsi 
ha bisogno essenzialmente del consenso, né può altrimenti 
porsi in essere senza la volontà libera degli sposi, è un con- 
tratto. Ma, d'altra parte, in quanto ha per oggetto la persona 
stessa degli sposi che ne costituiscono il soggetto, e lo scopo 
di esso non solo riguarda gli sposi, ma la società in generale 
rappresentandone il primo nesso e il più saldo, quello cioè 
per cui la medesima si conserva riproducendosi, si scorge 
come un contratto sui generis, di natura eminentemente com- 
plessa, poiché mentre, avuto riguardo all'interesse particolare 
degli sposi, rientra nella sfera del diritto privato, avuto 
riguardo all'interesse generale della società, forma parte senza 
dubbio del diritto pubblico. L'organamento della famiglia, più 
che di ordine privato, é d'ordine pubblico : se é lasciato alla 
libertà individuale il potere di fondarla o no, il modo come 
costituirla, fondandola, è stabilito direttamente dalla legge 
quale organo e rappresentante dell'interesse sociale. 

Questo stesso ci spiega come, se la formazione del matri- 
monio é libera, ne diviene necessaria la conservazione di esso 
dopoché è formato. 

L'individuo umano costituisce fisiologicamente un tutto 
completo con organi vita ed attività propria ; ma non è socio- 
logicamente che un elemento di tessuto, un complesso di forze 
molecolari con tendenza ad organizzarsi, agendo in contatto 
di altre forze. Finché l'individuo agisce isolatamente o in 
compagnia di altri individui per iscopi e bisogni meramente 
individuali, siamo nel campo del diritto privato, e la legge 
non interviene che per garantire la libertà e il rispetto della 
personalità di ciascuno. Quando però, come nel matrimonio, 
l'unione degli individui, oltre all'avere un valore ed uno scopo 
meramente personali, rappresenta il costituirsi del più sem- 
plice ed, in una, più saldo tessuto sociale; ed è questo primo 
tessuto che diviene organo di conservazione della società 
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stessa mediante la riproduzione degli individui che la com- 
pongono, a fianco all'interesse particolare degli sposi sorge 
l'interesse più elevato dei figli e quello generale della società, 
a fianco del diritto privato il diritto pubblico. Da ciò la ragione 
per la quale si lascia piena libertà agli sposi di stringerlo 
no il vincolo matrimoniale e di stringerlo unicamente per 
virtù del loro libero consenso; ma s'impone loro l'obbligo 
altresì di mantenerlo dopo che è costituito contro e malgrado 
la loro volontà. 

Gli è che nel primo momento si hanno individui isolati che 
rappresentano semplici elementi molecolari con potenzialità 
e tendenza naturale a combinarsi fra di loro. Potrà essere 
dubbio quali siano le molecole fra cui avverrà la combina- 
zione; ma non è mica dubbio che la combinazione avrà 
luogo senza meno, essendo essa l'effetto di un bisogno con- 
genito ed irresistibile : bisogna dunque lasciare che le singole 
molecole si combinino liberamente fra di loro per virtù di 
impulsi spontanei e di mutua simpatia. Nel secondo mo- 
mento, però, quando cioè due elementi molecolari si combi- 
nano fra di loro collo scopo di agire insieme ed agendo 
insieme provvedere alla riproduzione di altri elementi analoghi, 
ci troviamo in presenza di un vero e proprio organo sociale, 
che nell'esercizio della sua funzione si collega agii altri organi 
onde si compone l'intero organismo. Non può quindi cessare 
dalla sua funzione, dissolvendosi, l'organo già nato senza 
turbare per contraccolpo profondamente l'azione regolare degli 
altri organi e compromettere l'armonia nella vita ordinata 
di tutto l'aggregato. Trae da ciò la sua forza giustificatrice 
il noto adagio: qu(B ah initio suntvohtntaUs, post factum fiunt 
necessitatis, 

25. — Considerato in tal guisa il matrimonio, nel 
mentre è un contratto per la causa da cui deriva, non lascia 
di essere in pari tempo una funzione sociale per l'ufficio cui 
è destinato, coinè rappresentano anch'essi una funzione ugual- 
mente sociale, comunque di natura diversa, tutti gli altri 
contratti di ordine patrimoniale, riguardo ai quali, se è libera 
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r accidentalità del singolo contratto, ò necessaria la sostan- 
zialità del contratto in generale qual funzione indispensabile 
di cambio e ricambio di materia tra i vari organi sociali. 
E considerata sotto tale aspetto, può risolversi altresì, facil- 
mente, la quistione tanto dibattuta del divorzio. 

Il matrimonio, che è contratto nel momento della sua for- 
mazione, non può disciogliersi, dopo formato, a puro arbitrio 
degli sposi, quando già, per gli interessi privati e pubblici 
cui si collega, rappresenta Tesercizio di una importante fun- 
zione sociale. 

Perchè possa disciogliersì, legittimamente col divorzio, 
il matrimonio, è d' uopo che uno degli elementi molecolari 
onde si compone Porgano binario della famiglia o entrambi 
al tempo istesso non siano più assolutamente in grado di vivere 
ed agire insieme per compiere V ufficio essenziale cui sono 
chiamati; diguisachè la loro unione forzata sia a un punto 
causa di sofferenza e di malessere pei medesimi, di disordine 
e di turbamento per gli altri organi finitimi. Quando tale 
stato patologico si avvera nel seno dell'organo familiare^ 
suprema legge di necessità sociale impone che si restituisca 
a ciascuna delle molecole che lo compongono la sua primi- 
tiva libertà per potersi congiungere in unione novella con 
altra molecola più adatta cui da forza spontanea di attra- 
zione sentesi legata, e costituire così novelli organi meglio 
suscettivi di compiere la funzione importante cui sono destinati. 

Ciò vuol dire, tradotto in linguaggio comune, che debbono 
essere fissate rigorosamente e tassativamente dalla legge le 
cause del divorzio, e che esse debbono esser tali da costituire 
la più rigida sanzione dei doveri coniugali. Da ciò una duplice 
conseguenza che non debba noverarsi in primo luogo giammai 
tra le cause di divorzio il mutuo consenso degli sposi, per 
evitare che siano governate dall' arbitrio le sorti familiari; 
ed in secondo luogo che non debba darsi giammai al coniuge 
colpevole il diritto di chiedere il divorzio. Solo così questo 
potrebbe divenire un istituto di alta moralità, fatto per con- 
tenere il matrimonio entro i limiti del proprio ufficio, e per 



Digitized by 



Google 



APPENDICE ALLA PARTE PRDIA - CAPITOLO II. 335 

neutralizzare i germi di dissoluzione onde trovasi logorata 
la famiglia moderna. Nessun organo, e tale senza dubbio è 
la famiglia, dee mantenersi forzatamente in vita quando gli 
vengono meno le condizioni della vita; bisogna lasciare 
che esso si risolva nei suoi elementi molecolari primitivi 
perchè questi possano dar luogo a novelle e più regolari 
combinazioni. 

n voler mantenere forzatamente in vita un organo, quando 
ne son venute meno le condizioni, non fa che rendere impos- 
sibile l'adempimento normale della funzione cui è diretto e 
tramutarlo in causa perenne di perturbazione e disorganiz- 
zazione deirintero aggregato sociale. 

B) Adozione. 

26. — Determinata in origine dal bisogno profondo di 
porgere il supremo conforto della paternità a coloro che, nella 
sera della vita, privi di figliolanza naturale, ò per non averne 
mai avuta o avutala per averla indi perduta, desiderano rifar- 
sene circondandosi di una figliolanza civile che possa tuttavia 
allietarli di nuovi affetti, V adozione è un istituto il quale 
nel successivo sviluppo della società domestica acquistò una 
importanza e una frequenza assai notevoli qual mezzo effi- 
cace di conservare il lustro e la nomea della famiglia già 
destinati, per mancanza di prole naturale che li ereditasse, a 
spegnersi irremissibilmente. Qualunque possa essere il suo fon- 
damento razionale (1), essa rappresenta il modo di costituire 
un vincolo civile di paternità e di figliolanza fra persone che 
naturalmente sarebbero estranee fra di loro. 

Non derivando da necessità di natura, garantito dalla legge 

(1) Non è nello scopo di questo lavoro indagare se la adozione risponda 
ancora a bisogni reali della società moderna ovvero sia un istituto superstite, che 
vive per forza di abitudine e che merita di essere cancellato dal Codice civile. 
L*adozione era stata esclusa dal progetto Pisanelli, ma venne ristabilita dalla 
Commissione del Senato (V. Relaz. Violiani, nella Race, dei lavori prepa* 
ratorii^ voi. I, pag. 233 e seg.). 



Digitized by 



Google 



336 DELLA CAPACITÀ DI CONTRATTARE 

siffatto vincolo civile di paternità o di figliolanza, esso deve 
trovare unicamente la sua causa, per mettersi in essere, 
nella libera volontà delle parti. 

È mestieri quindi tanto il consenso di chi vuol adottare 
quanto il consenso di chi vuol essere adottato per darsi 
luogo all'adozione. Ciò viene tassativamente richiesto dai 
legislatori. 

L'adottante dev'essere sempre maggiore di età oltreché 
capace di consentire liberamente: quanto all'adottato poi o 
è maggiore di età e basta il suo semplice consenso, nel caso 
non abbia coniuge e genitori; o è minore di età ed occorre, 
oltre al di lui consenso, l'approvazione delle persone alla 
cui autorità è soggetto per completare la sua deficiente 
•capacità (1). 

Se dunque solo il consenso delle persone interessate, adot- 
tante ed adottato, rende possibile il vincolo dell'adozione, per 
guisa che non possa giammai costituirsi altrimenti, ne viene 
logica ed inesorabile la conseguenza ch'essa, al pari del matri- 
monio, sia un vero e proprio contratto. Che le forme e gli 
•effetti della medesima siano tassativamente fissati dalla legge 
importa soltanto di trovarci in presenza a un contratto sui 
generis che non va confuso cogli altri, ma non vale per nulla 
a cancellare nelP adozione l'essenza fondamentale del con- 
tratto. Tutto ciò che esige il consenso delle parti interessate 
qual condizione indispensabile a generare rappòrti di diritto 
e di obbligazione rientra di necessità nella categoria generale 
dei contratti ; di questi possono cambiare le specie come 
cambiano gli effetti e le modalità di essi, ma reéta sempre 
salda l'essenza del contratto. Se il matrimonio è un contratto, 
a maggiore ragione lo è anche l'adozione; gli argomenti del 
primo servono benissimo di suggello alla seconda. 

.(1) Art. 208 e 209 del Cod. civ. ital., fr. 5 e 24, Big. de adopt., 1, 7. 
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Art. 2° 
Contratti traslativi di proprietà. 

27. — Dei contratti traslativi di proprietà il maggior 
numero, per la loro frequenza nei rapporti della vita civile 
« per aver mostrato sempre spiccato il loro carattere con- 
venzionale, comunque circondato spesso di forme più o meno 
solenni, sono e furono riconosciuti tali sempre in ogni luogo 
e in ogni tempo, semper ubique ab omnibus. Tali la compra e 
vendita, la permuta, il mutuo, la transazione, Tenlìteusi, ecc. 
Ve ne hanno taluni però che, sebbene diretti a trasferire la pro- 
prietà nel suo complesso o nei suoi elementi, non avendo 
mostrato sempre netta e spiccata la loro genesi convenzio- 
nale per essersi qualche volta, in certe condizioni di sviluppo 
della coscienza giuridica, presentati non come il prodotto 
•del libero consenso delle parti interessate sono stati o sono 
tuttavia esclusi dalla categoria generale dei contratti. Di essi 
nessuno si attenta metterne in dubbio l'efficacia e vogliono, 
d'ordinario, scrupolosamente rispettarsi i rapporti giuridici 
che ne scaturiscono, ma credesi nondimeno ch'essi attingano 
la loro forza di obbligare ad altre sorgenti che non siano 
il consenso delle parti o, in altri termini, il contratto. 

Fra questi debbono noverarsi segnatamente la donazione 
<;he, pur salva qualche lieve riserva, trovasi oramai entrata 
definitivamente nella categoria dei contratti, e il testamento, 
che, malgrado possegga tutti i titoli di ammissibilità, non 
accenna fin oggi ad esservi ammesso. 

A) Donazione. 

28. — La parola donazione può assumersi in doppio 
«enso: Tuno lato, l'altro stretto. Nel primo senso denota un atto 
di liberalità qualunque siano i modi e le forme svariatissime 
onde il medesimo possa compiersi (1). Così, perdendo una lite 

(1) Saviont, Système de droit romain, voi. IX, § 142 e 160 ; Giorgi, 
Opere^ voi. cit., n. 12. 
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a bello studio, sia non difendendosi, sìa non producendo i 
titoli giustificativi del proprio diritto in giudizio, per favo- 
rire la persona con cui si contende, confessando in giudizio 
di esser debitore, pagando il debito altrui, dando a mutuo 
senza chiedere interesse del capitale prestato, rinunziando 
a una successione, rinunziando ad un' azione giustamente 
intentata, facendo un regalo ed un dono semplicemente 
manuale, si compiono atti di liberalità in quanto si reca van- 
taggio ad altri senza corrispettivo e quindi donazione nel 
senso lato della parola. Presa nel senso stretto della parola, 
denota, invece una data specie di liberalità compiuta mediante 
l'accordo positivo fra donante e donatario, nella forma tassa- 
tivamente stabilita dalla legge (1). 

Presa in questo secondo senso, che rappresenta la forma 
giuridica ordinaria, la donazione è stata mai sempre ritenuta 
come contratto, concorrendo in essa gli elementi costitutivi 
di qualunque contratto. Tale è la dottrina dei giureconsulti 
romani (2); dottrina che divenne tradizionale nella scuola 
giuridica italiana, la quale si mostra sempre d'accordo nel 
riconoscere Tindole essenzialmente convenzionale della dona- 
zione. Il dubbio soltanto è caduto intorno al se, avuto riguardo 
al concetto dei giureconsulti romani, la donazione avrebbe 
dovuto qualificarsi come contratto nominato o innominato, 
di stretto diritto o di buona fede (3) : dubbio che oramai può 



(1) Art. 1050, 1056 e 1057 Cod. civ. 

(2) e Non potest liberalitas nolenti adquiri >. — Ulp., fr. 19, § 2, Big. 
de donai,, XXXIX, 5 ; e Invito beneficium non datur » ; Paolo, fr. 69, Big. 
de reg, jur., L, 17 ; cfr. Ulp., fr. 156, § 4, ibid. 

(3) « Majoris momenti haec quaestio est quam prima facie esse videatur, 
« cum alia sint jura conventionum quae transeunt in nomen contractus, alia 
4 earum quae stant in finibus et terminis unde conventionis » {juris gentitim, 7, 
§ 1, B. de paci,) « sicut et inter contractus ipsos multae differentiae sunt, si 
« vel nominati sint vel innominati, vel bonae fidei vel stricti juris. Quae de 
« causa jam olim de hoc ipso contro versum est inter veteres juris nostri inter- 

< pretes, nec minori contentione inter recentiores. Omnibus tamen ut video 

< concludentibus donationem esse contractum semperque fuisse in hoc tantum 
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dirsi completamente bandito nel diritto moderno, essendo scom- 
parse del tutto siffatte distinzioni arbitrarie del diritto romano. 
29. — Questa stessa dottrina del diritto romano, sebbene 
con qualche ripugnanza nascente dalle antiche consuetudini 
nazionali, aveva gettato le sue radici anche in Francia per 
opera di Pothier (1). 

Nel progetto del Codice napoleonico, conforme ai precetti 
di Pothier, la donazione trovavasi definita : un contrai par 
lequel, ecc. Senonchè, venuta la discussione innanzi al Con- 
siglio di Stato, indulgendo all'osservazione fatta dal primo 
console che cioè il contratto vuole produrre obblighi in 
entrambe le parti contraenti, mentre la donazione li produce 
in una parte soltanto, alla parola contratto fu sostituita quella 
di atto (2). L'osservazione era senza dubbio erronea perchè 
diretta a confondere la bilateralità del consenso essenziale a 
qualunque contratto, colla bilateralità delle obbligazioni essen- 
ziali solo a quei contratti che si denominano propriamente 
bilaterali in contrapposto a quelli unilaterali dai quali scatu- 
risce obbligazione in una sola delle parti contraenti. Però la 
necessità delle cose, più forte della volontà dell'uomo, reagì 
contro il dispotismo del primo console; onde, nel Codice stesso 
napoleonico, comunque si trovi adoperata meditatamente la 
parola atto, si dà della donazione una definizione tale da rac- 
chiudere in sé gli elementi costitutivi del contratto (3). 

E la dottrina, senza tener conto dei criteri personali onde 
si era alimentato un errore, fermandosi unicamente ad inter- 
pretare le disposizioni legislative quali esse sono nella loro 

< dissentientibus an sit contractus nominatus an innomìnatus, et rursnm an 
« bonae fidei, an strioti juris » (Fabro, De errar, pragmat, de cad.^ XLV, 
err. 8, n. 1). 

(1) PoTHiBB, DoncUiona et testaments^ sez. II, art. 1. Ivi trovasi definita 
formalmente la donazione (eonvention). 

(2) LooBÉ, Législation eivile, oriminelle et eommereiale^de la France, 
Paris 1827-1832, voi. XJ, pag. 88, n. 3. 

\ (3) Art. 894 CJod. napol. : « La donation entro-vifs est un acte par lequel 
« le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la obose donneo, 
e en faveur du donataire, qui l'accepte ». 
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realtà obbiettiva, si mostra completamento d'accordo nel rite- 
nere la donazione per un vero e proprio contratto (1). 

30. — Ma gli errori legislativi, per quanto gravi e palesi, 
non si cancellano facilmente; la forza conservatrice della 
tradizione tiene assai spesso il disopra sulla forza innova- 
trice della ragione. L'espressione atto del Codice francese 
incontrò fortuna e fece il giro di tutti i Codici, che lo tolsero 
a modello, non escluso il Codice nazionale vigente (2) che, 
ultimo tra i venuti, avrebbe dovuto far tesoro dell' aspra e 
ragionevole censura cui il Codice francese e quelli che lo 
seguirono erano stati segno. 

Eppure non manca tra gli scrittori più recenti chi, senza 
negare alla donazione la natura di contratto, appunto perchè 
necessario il consenso del donante e del donatario per met- 
terlo in essere, pretende tuttavia giustificare la denominazione 
aito^ onde viene qualificata dai moderni legislatori, coU'aflEer- 
mare che la donazione è un istituto d'indole affatto speciale 
avente molti punti in comune cogli atti tra vivi e quelli di 
ultima volontà; coi primi la necessità del consenso da parte 
del donante e del donatario, e T immediata produttività degli 
effetti che ne derivano appena il consenso trovasi legittima- 
mente prestato; coi secondi, poi, la gratuità della prestazione 
e la riducibilità della medesima laddove ecceda i limiti del 
disponibile (3). 

31. — Siffatto pregiudizio è scaturito da ciò che, tro- 
vandosi abituati a vedere come lo scopo e l'effetto delle ordi- 
narie contrattazioni sia generalmente lo scambio delle utilità 
per cui nessuno intende procurare vantaggio ad altra persona 

(1) Gbenieb, Traité des donatìons^ des testaments et de toutes autres dispo» 
sitions, voi. I, 76 ; Toulliek, V, 4 ; Duranton, Vili, 13 e seg. ; J)«molombe, 
XVIII, 19 a 21 ; Larombièrb, art. 1102, 6 ; Tboplong, Donai, et teatam,^ I, 
57-61 ; LAUBBirt:, XI, 99-160 ; Aubry e Rau, VII, § 646, nòta 1 ; Pacifici-Maz- 
zoni, IV, 351 ; Giorgi, I, 11. 

(2) Art. 814 Codice delle due Sicilie ; 1886 Cod. parmense ; 1121 Codice 
Albert. ; 1860 Cod. estense ; 1650 Cod. civ. ital. 

(3) Ricci, Corso teorico-pratico, di diritto civile, voi» IV, n. X93. , 
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col cederle la cosa propria senza che questa gli procuri, for- 
nendogli come corrispettivo la cosa o V opera sua , un 
vantaggio equivalente : do ut des, facto ut facias, facto ut 
deSy do ut facias ; si prova quasi una ripugnanza invincibile 
a qualificare collo stesso nome e a reputare investiti della 
stessa natura quei rapporti giuridici, che, ispirati da senti- 
menti purissimi di umanità, mirano a produrre vantaggio 
in altri senza corrispettivo alcuno. I primi risultati di sen- 
timenti egoistici , i secondi di sentimenti semplicemente 
altruistici. 

Ma non si è posto mente che qui si tratta di definire gli 
atti in ragione della causa da cui traggono il loro essere e 
la loro eflBcacia giuridica, non della materia che ne forma 
l'oggetto dello scopo cui sono rivolti. 

Ora tanto gli uni che si propongono lo scambio reciproco 
delle parti contraenti, quanto quelli che tendono ad {avvan- 
taggiare una soltanto di esse senza un corrispettivo pro- 
porzionato per r altra , hanno comune fra essi la causa 
della loro esistenza e della loro efficacia, che è il consenso 
delle parti. 

Se dunque è necessario e basta, al tempo stesso in ambo 
i casi, il consenso delle parti, per dar vita e valore al rap- 
porto giuridico, non può essere dubbia la conseguenza che, 
avuto riguardo all'origine comune, V una e V altra maniera 
di atti debbono essere collocate sotto imica categoria. 

La differenza dell'oggetto in cui cadono e dello scopo 
cui mirano può essere motivo sufficiente perchè si venga ad 
una differenza specifica anche fra di loro, ma salva sempre 
restando la loro identità generica e sostanziale. Si chiame- 
ranno gli uni contratti a titolo oneroso, gli altri contratti a 
titolo gratuito; ma gli uni e gli altri debbono qualificarsi col 
nome di contratti essendo comune la causa della loro origine 
e della loro efficacia. 

Anzi, se l'effetto è diverso in ambo i casi, in quanto nel- 
l'uno si generano delle obbligazioni corrispettive, mentre nel- 
l'altro obbligazioni senza corrispettivo in una soltanto delle 
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parti, ciò trova sempre ugualmente la sua ragione di essere 
e di potere nella volontà cumulata delle parti contraenti. 
Come neirun caso non può verificarsi lo scambio di utilità 
e di vantaggio senza l'accordo delle parti contraenti, così 
manchi nell'altro una delle parti senza sua volontà, può 
essere avvantaggiata nell'esclusiva volontà dell'altro : invito 
ieneficium non datur. L'importanza diversa degli effetti che 
si originano può costituire un motivo perchè il legislatore 
richieda condizioni più o meno rigorose secondo i casi ed 
eserciti un'ingerenza più o meno estesa ; ma se gli obblighi, 
qualunque sia la loro natura, nascenti dal rapporto giuridico, 
hanno la loro causa nella volontà libera e concordante delle 
parti, e non già nella necessità imperiosa e fulminante del 
precetto legislativo, sarebbe sommamente assurdo che dovesse 
sconoscersi nell'un caso la natura di contratto che si rico- 
nosce irrefregabilmente nell'altro. 

B) Il testamento è contratto? 

32. — L'idea primitiva di uguagliare il testamento, 
per averne comuni gli elementi sostanziali a qualunque altra 
maniera di alienazione, si trova in Ugone Gr,ozio (1). Ma egli 
da una parte si guarda benissimo dall' attribuirgli formalmente 
il nome e la qualità di contratto, mentre dall' altra il suo 
annotatore Enrico Coccejo, a dissipare qualunque ombra di 
dubbio potesse sorgere dalle parole del Grozio, adopera sforzi 
supremi per rivendicare al testamento la natura di atto asso- 
lutamente unilaterale quantunque si trovi poi costretto a 

(1) « Illud quoque sciendum est, cum de alienatione agimus, sub eo genere 
€ nobis etiam testamentum coinprehendi. Quanquam enim testamentum, ut actus 
« alii, formam certam accipere possit a jure civili, ipsa tamen ejus substantia 
« cognata est dominio, et eo dato juris naturalis. Possum enim rem meam alie- 
« nare non jure modo sed et sub conditione ; nec tantum irrevocabiliter, sed 
€ et revocabiliter, atque etiam retenta interim possessione, et pienissimo fruendi 
€ jure. Alienatio autem in mortis eventum, ante eam revocabilis retento interim 
t jure possidendi, ac f mondi, est testamentum » (Grozio, De jure belli etpaciSy 
voi. II, lib. 2, cap. 6, n. 14). 
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confessare che il testamento non può produrre T effetto di 
trasferire l'eredità senza l'accettazione dell'erede (1). Eppure, 
nella volontà del testatore che si esplica mediante il testa- 
mento e nella volontà dell'erede che si esplica mediante la 
accettazione, starebbero incontestabilmente i termini essen- 
ziali del contratto. Ma questa parola in ordine al testamento 
suona come un'offesa ed una profanazione da cui sogliono 
rifuggire anche gli spiriti più forti ed elevati, come se ciò 
dovesse togliere al testamento la legittimità delle funzioni 
che è chiamato a compiere nel giro dei rapporti civli. 

In altro mio lavoro (2) tolsi a trattare ampiamente sif- 
fatto tema, dimostrando con argomenti, a mio credere invin- 
cibili, come il testamento, avendone tutti i requisiti fonda- 
mentali, debba ritenersi un vero e proprio contratto. Tale 
opinione incontrò viva opposizione in taluno (3), benevola 
riserva in parecchi (4), pieno favore in tal altro (5). 

(1) « Tostamontam est aotas solius testantis de haereditate transferènda 
* in alium qui post mortem testatoris eam acceptet... 

« Hino differt a dispositi onibus inter vivos, ubi requiritur consensus 
« duorum ; nemo enim vendere potest, nisi alter emat : nemo tradore, nisi alter 
« aooeptet. Essentia vero testamenti in dispositione unius consistit ; definitur 
« enim justa voluntatis nostrae (id est solius testatoris) sententia » (L. 1 ff., 
testam ord,), 

4 Preterea per testamentum transfertur sola hereditas, id est complexus 
« omnium jurium, hinc res singulares non possunt testamento relinqui heredi. 

< Denique ut eum effectum testamentum obtineat, requiritur ut post mortem 
« acceptetur, id est ut haeres adeat haereditatem mortuo testatore : alias testa- 
€ mentum dosertum dicitur » (§ 7, de Aer, quae ab ini,). (Cocobjo, Comment. 
ad Orot.', loo. cit. additio, § 14 propos.). 

(2) Del possesso per acquistare i frutti, Napoli, Marghieri editore, 1879, 
parte I, cap. IV, pag. 181 e segg. 

(3) Avv. Nardi, nel Giornale napoletano di filosofia e lettere^ sciente 
morali e politiche^ fase, novembre 1879, pag. 298 e segg. 

(4) Prof. Aboolko nel Filangieri^ fase. 7 luglio 1879, pag. 458 e segg., 
e avv. Bosso nella Qaxxetta del Procuratore di Napoli, anno XIV, n. 34, 
4 ouobre 1879. 

(5) Prof. Ajkllo, neìVArchìvio giuridico, voi. XXIV, fase. 2 e 3, 1890, 
pag. 284 segg. 
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Più ci ho pensato, e più forte mi si è radicata nell'animo 
mio l'idea che il testamento accettato, possedendo irrefraga- 
bilmente tutti gli elementi costitutivi del contratto, debba 
entrare anch'esso nella famiglia dei contratti e sottostare 
alle stesse leggi per quanto la natura speciale del suo orga- 
nismo il comporti. 

Non intendo qui rifare l'ampio esame già fatto altra volta; 
mi limiterò soltanto a riassumere gli argomenti, che reputo 
decisivi per mettere nitidamente in rilievo l'indole essenzial- 
mente contrattuale del testamento. 

33. — Come in ogni altro istituto, anche nel testamento, 
che rappresenta il modo di disporre per causa di morte, 
bisogna distinguere il fondamento razionale, onde si giusti- 
fica il diritto di testare, dalla forma giuridica concreta in cui 
questo diritto astratto praticamente s' incarna per divenire 
attuoso. La legittimità del diritto di disporre per causa di 
morte non è che la conseguenza e il corollario di un diritto 
ancora più alto, quello di disporre delle proprie sostanze in 
generale ed in qualsiasi maniera. Ammesso come legittimo 
il regime della proprietà privata esclusiva e perpetua, non 
può che apparire conseguentemente legittimo, quale funziono 
immediata, naturale di esso, così il diritto di disporre per 
atto tra vivi come quello altresì di disporre per causa di 
morte. Se il diritto di proprietà implica necessariameiile 
quello di disporre Tatto di disposizione, qualunque esso sia, 
costituisce sempre una funzione ed ima conseguenza del 
diritto di proprietà. 

Non basta, pertanto, che Tatto di disposizione per causa 
di morte sia giustificato nei suoi motivi astratti col diritto 
pieno, quando non voglia dirsi benanche assoluto, che si ha 
di disporre in generale; è mestieri eziandio che Tatto concreto 
di disposizione si palesi sotto una forma giuridica oflìcaco u 
determinare il trasferimento della proprietà dalla persona cho 
ne dispone in quella a favore di cui si dispone, e ne Costi- 
tuisca un titolo legittimo ed irrevocabile di acquisto per 
quest'ultima. 
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Ora, per potersi spiegare validamente gli effetti che dal 
testamento promanano, non bisogna concepirlo altrimenti che 
sotto la forma giuridica di contratto. Potranno variare, come 
variano i fatti, i caratteri specifici di questo contratto, e son 
tali per verità da mostrarsi del tutto distinti da quelli degli 
altri contratti, nei quali grandissima è l'affinità dei caratteri, 
che sogliono qualificarli; ma, quando rimane salda l'essenza 
fondamentale dei contratti e concorrono tutti gli elementi 
costitutivi dei medesimi, dovremo bensì convenire che trat- 
tasi di un contratto speciale, da non confondersi, per certe 
sue qualità particolari, cogli altri, ma non può né dee, perciò, 
sconoscersi l'indole fondamentale del contratto anche nel 
testamento. 

34. — Allorché taluno dispone con testamento di tutto 
parte del suo patrimonio, per il tempo in cui avrà ces- 
sato di vivere, rivela una volontà chiara, decisa, positiva, 
incontestabile, cui non pregiudica né offende la morte indi 
avvenuta, essendosi in vita nel momento che si manifesta e 
raccogliendosi in essa il voto ed il sospiro supremo dei mori- 
bondi. A questa volontà, che non si annulla colla morte, 
come non si annullano tutti gli atti compiuti, nel periodo di 
sua vita, dairestinto, quando si aggiunge la volontà del- 
l'erede istituito che accetta, si hanno i termini precisi del 
consenso, ed il contratto è perfetto. Che, importa se, per 
riunirsi i due termini del consenso e recarsi a perfezione 
il contratto, si richiede un intervallo di tempo più o meno 
lungo, quando l'accordo completo della volontà dell'erede 
con quella del defunto è un fatto irrefragabile, e rappresenta 
la sola causa efficiente essenziale, inesorabilmente neces- 
saria, sine qua non perchè il testamento divenga produttivo 
di effetti giuridici? 

Da una parte il testatore non ha mica l'obbligo di disporre 
dei propri beni a favore dell'erede istituito e dall'altra questi 
non ha l'obbligo di accettarne l'istituzione. Entrambi, quindi, 
agiscono per atto di libera volontà, tanto il testatore nel 
disporre quanto l'erede neir accettare. La legge, come negli 
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altri contratti, non interviene che unicamente per assicurare 
la sincerità ed indipendenza del volere, e stabilire dei limiti 
alla facoltà assoluta di testare neirinteresse della famiglia e 
della società in generale. Da ciò la conseguenza necessaria 
della capacità formalmente richiesta tanto nel testatore per 
disporre dei propri beni, a causa di morte, quanto nelFe- 
rede o nel legatario per accettare le disposizioni a loro favore, 
e del divieto non meno formale alle persone dichiarate inca- 
paci dalla legge, così di disporre validamente per testamento 
come di accettare validamente la disposizione testamentaria (1). 
Il testamento fatto ed accettato liberamente da persone capaci 
è contratto perfetto e valido; fatto ed accettato da persone 
incapaci è un contratto invalido soggetto ad essere annul- 
lato : fatto da persona capace e non accettato punto, rimane 
una semplice offerta, per manco di accettazione, destituita 
completamente di effetti giuridici. 

Come potrebbe altrimenti distinguersi la successione inte- 
stata dalla testata se la prima non traesse le cause del suo 
essere e della sua efficacia giuridica dall'autorità sovrana 
della legge, mentre la seconda invece si origina e trae la 
sua eflBcacia di diritto dalla volontà libera dell'uomo? 

Vero è che anche nel primo caso si richiede Taccettazione 
da parte dell'erede, ma ciò per la semplice ragione che nes- 
suno dev'essere avvantaggiato per forza e suo malgrado; e 
la legge stessa non potrebbe ciò imporre senza compiere un 
atto flagrante di tirannia. Nel secondo caso, invece, alla 
volontà del testatore si ricollega la volontà dell'erede; ed in 
quest'accordo completo di due volontà si hanno irrefragabil- 
mente i termini del consenso e la causa efficiente di tutti i 
rapporti giuridici che dall'essenza del vincolo contrattuale 
promanano. 

35. — Gli argomenti, che sogliono mettersi in campo per 
impugnare l'indole contrattuale del testamento, sono princi- 
palmente due: la mancanza di attualità o simultaneità nel 

(1) Art. 762, 763, 929, 930, 931 e 323 Cod. civ. 
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consenso, la Twocabilità da parte del testatore delle dispo- 
sizioni fatte, n primo di questi argomenti non dice nulla in 
contrario; il secondo, poi, vale meglio a suggellare l'essenza 
contrattuale del testamento. 

Cominciamo dal primo. La simultaneità del consenso non 
è mica una condizione di sostanza del contratto. Il modo 
abituale di contrattare è quello certamente che implica la 
manifestazione simultanea del consenso, cioè nello stesso 
tempo e nello stesso luogo. Da ciò la causa del volgare pre- 
giudizio per cui si confonde la sostanza con questa, che è 
una semplice accidentalità della forma onde si manifesta il 
consenso ; e quindi anche la conseguenza di escludere assolu- 
tamente dal novero dei contratti il testamento. 

La legge richiede soltanto il consenso, non la simulta- 
neità di esso come condizione indispensabile alla formazione 
dei contratti; né potrebbe d'altronde richiederla, perchè vi sono 
esempi notevoli, sempre più crescenti col progresso della 
civiltà, di contratti che pur si compiono validamente comunque 
faccia loro difetto la simultaneità del consenso. La circostanza 
che il consenso può, secondo i casi, estrinsecarsi o no in 
modo simultaneo, serve soltanto a modificare il carattere spe- 
cifico delle singole contrattazioni, per guisa da giustificare, 
sotto questo punto di vista, speciali categorie di contratti ; 
ma non vale giammai a cancellare la nota fondamentale del 
contratto cui manca il carattere della simultaneità nella mani- 
festazione del consenso. 

Nella sfera stessa dei contratti tra vivi, si distinguono 
i contratti fra 'presenti da quelli tra assenti e tale distinzione 
trovasi determinata dal fatto che negli uni si ha, negli altri 
manca la simultaneità del consenso. Tanto i primi quanto i 
secondi però si compiono validamente perchè sì nell'una che 
nell'altra categoria, come fondo comune, si ha sempre il con- 
senso delle parti contraenti. La difl^erenza sta solo in ciò che, 
nel primo caso, trovandosi presenti le parti contraenti, l'ac- 
cordo ha luogo in modo simultaneo, mentre nel secondo, non 
trovandosi esse presenti, manca la simultaneità dell'accordo, 
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il quiale soltanto diviene possibile a traverso una certa 
distanza di luogo e di tempo. 

E la soluzione stessa adottata dal nostro legislatore circa 
il momento in cui si perfeziona il contratto fra assenti serve 
mirabilmente a suffragare Tidea che qui sosteniamo. Poiché^ 
mentre formalmente stabilisce che il contratto bilaterale tra 
persone lontane non è perfetto se l'accettazione non giunge a 
notizia del proponente; pei contratti unilaterali^ soggiunge^ 
invece, che le promesse sono obbligatorie appena giungono a 
notizia della persona cui sono fatte (1). Non è d'uopo, quindi,, 
che la persona la quale fa la promessa unilaterale conosca già 
r accettazione di quella cui la promessa vien fatta per origi- 
narsi T obbligazione; giacché questa si origina col fatto solo 
che la promessa sia accettata, anche quando l'accettazione 
venga ignorata dalla persona obbligata. Ora il testamento 
accettato sarebbe un contratto puramente unilaterale; basta 
dunque che l'erede, nell'avere notizia del testamento che 
costituisce di per sé una promessa, lo accetti in modo 
espresso o tacito perché il contratto si perfezioni e divenga 
produttivo di effetti giuridici. 

Il testamento, semplice atto unilaterale finché il testatore 
è in vita, diviene contratto quando dopo la morte del testa- 
tore é accettato dall'erede o legatario; solo allora si hanno 
i due termini del consenso. La volontà del testatore nel testa- 
mento si scorge già fissata relativamente alla persona del- 
l'erede legatario che istituisce, alla quantità dei beni onde 
dispone ed alla qualità delle condizioni che impone all'erede 
legatario istituito. 

Si ha, dunque, in esso, uno dei termini del consenso; 
perché abbia luogo l'altro occorre che alla volontà del testa- 
tore si unisca la volontà dell'erede. Se l'erede accetta, per 
atto espresso o tacito della sua volontà, l'istituzione fatta 
in di lui favore mediante un atto libero di volontà del testa- 
tore estrinsecata nel testamento, concorrendo allora indub- 

(1) Art. 36 princ. e capor. ult. del Cod. di commercio. 
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bìamente i due termini fondamentali del consenso, il contratto 
diviene perfetto e quindi produttivo di effetti giuridici. Se l'erede 
non accetta, mancando uno dei termini fondamentali del con- 
senso, il testamento rimane atto semplicemente unilaterale 
<3pperò improduttivo di effetti giuridici. La causa efficiente 
dunque, di tutti i rapporti di diritto e di obbligazione che si 
pongono in essere col testamento è l'accordo reciproco e il 
consenso del testatore e dell'erede. Una persona diversa 
da quella dell'erede istituito non può accettare l'istituzione 
testamentaria con tutte le clausole e condizioni ch'essa con- 
tiene agli effetti di raccogliere l'eredità, onde, nell'esercizio 
legittimo del suo diritto di proprietà, ebbe a disporre il testa- 
tore. Se vi ha la sua volontà, manca quella del testatore e 
l'accordo delle due volontà è necessario per l'originarsi del 
contratto : mentre d'altro canto è proprio di tutti i contratti a 
titolo gratuito, siano essi tra vivi — donazione — o a causa 
di morte — testamento — che l'individualità della persona 
costituisca una condizione essenziale del consenso. Ed è pure 
un carattere proprio dei contratti a titolo gratuito, qualunque 
sia la loro natura, questo : che, cioè, la persona che benefica 
soglia dettare sempre le leggi del contratto alla persona bene- 
ficata, indicando non solo l'individualità di essa, ma benanche 
l'oggetto, le condizioni e le modalità del contratto medesimo. 
E ciò perchè la seconda si avvantaggia sempre senza cor- 
rispettivo di fronte alla prima. Anzi sta appunto in questo 
la ragione per cui, tanto nel Codice civile francese quanto 
nel Codice civile italiano, comunque se ne riconoscano impli- 
citamente gli elementi costitutivi, neanche la donazione si 
osa denominare esplicitamente contratto, qualificand<)si sem- 
plicemente atto (1). Ed è notevole che la parola accettazione, 

(1) L'art. 105 del Cod. civ. ital. è così formulato : « La donazione è un 
Atto di spontanea liberalità, col quale il donante si spoglia attualmente e irre- 
vocabilmente della cosa dovuta in favore del donatario che l'accetta » . — Ana- 
loga è la formola usata dal legislatore francese nelPart. 894 : « La donation 
« entre-vifs est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et 
« irróvocablement de la chose donneo en faveur du donataire qui Taccepte ». 
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come si usa riguardo al testamento, vien adoperata egual- 
mente in ordine alla donazione (1). 

Se comune è stato il motivo per cui tanto al testamento 
quanto alla donazione si è negata finora la natura di con- 
tratto e comuni del pari sono gli elementi fondamentali onde 
risultano costituiti Tuno e T altra, sarebbe illogico che dovesse 
persistersi nell'idea di negare al testamento la qualità di 
contratto, quando già si è finito col riconoscerla general- 
mente nella donazione (2). L'unica diflBcoltà potrebbe deri- 
vare da ciò che la persona del testatore non è più in vita 
al momento in cui si verifica l'accettazione da parte del- 
l'erede; accettazione che, per essere valida e produttiva di 
effetti giuridici, è mestieri avvenga necessariamente dopo la 
morte del testatore, mentre, fatta vita durante di quest'ul- 
timo, sarebbe del tutto nulla ed improduttiva di effetti giu- 
ridici (3) a differenza della donazione che, per aver effetto, 
occorre di necessità venga dal donatario accettata prima 
della morte del donatore (4). 

Ma questo appunto costituisce la differenza specifica dei 
contratti di beneficenza tra vivi come la donazione, e quelli 
a causa di morte che sogliono pigliare la forma del testa- 
mento. 

L'idea del contratto solo allora sarebbe impossibile a 

(1) § 1, tit. 2, cap. 3, lib. II Cod. civile ital., art. 929 e segg. ; sez. I, 
cap. 5, tit. I. lib. Ili Cod. francese, art. 774 e segg. ; art. 1050, 1057 e segg. 
Cod. ital., e art. 894, 932 e segg. Cod. Napol. 

(2) Fabro, De erroribus pragmaticorum de ead., XLV , err. 8, n. 1. Potiiikr, 
Donations et testaments^ sez. LI, art. 1 ; Grknier, Traile dea donations. des 
iestaments^ ecc., voi. I, n. 76 ; Toullier, Le droit civil franpais^ ecc., V. 4 ; 
DuRANTON, GotiTs de droit frangia, ecc., VIII, 13 o seg.; Demolomrk, Cours 
de Gode Napoléon^ XVIII, 19 e segg. ; La.rombière, Théoi'ie et pratique des 
ohligations^ art. 1102, 6; Troplong, Donations et testaments^ I, 57 e segg. ; 
Laurent, Principes de droit civil franpais, XI, 99 e segg. ; Aubry e Rad, 
Gours de droit eivil franpais^ VII, § 646, nota 1 ; Pacifici-Mazzoni, Istitux, 
dì dir. eiv, ital.^ IV, 351; Giorgi, Teoria dette obbligazioni^ III, 8 e segg. 

(3) Art. 923, 933 e 1118 Cod. oiv. italiano. 

(4) Art. 1057 Cod. civ. italiano. 
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concepirsi quando fosse dimostrato che la causa genera- 
trice di tutti gli effetti giuridici nascenti dal testamento non 
sia la volontà congiunta del testatore o dell'erede. Ma se è 
vero, come pare irrefragabile, giusta quanto innanzi è stato 
detto, che l'attualità del consenso non è condizione essen- 
ziale dei contratti, ma solo modalità propria a talune cate- 
gorie di essi, e che una certa limitazione nella volontà del- 
l'accettante è il carattere comune di tutti i contratti a titolo 
gratuito; è vero altresì che la circostanza di riunirsi i due 
termini costitutivi del consenso necessari alla perfezione del 
contratto dopo la morte del testatore, quando soltanto si 
rende possibile Taccettazione dell'erede, forma la nota spe- 
cifica dei contratti a causa di morte. 

È indifferente poi che il consenso del testatore e dell'erede 
sia dato in tempo diverso : esso costituisce, a un punto, la 
causa e il limite dei diritti e delle obbligazioni che vengono 
a scaturire dal vincolo testamentario. Se il testatore non è 
più, la sua volontà gli sopravvive intera e fornisce il 
substratum e l'addentellato alla volontà dell'erede ; al quale 
non si porge che unica alternativa: o accettare integral- 
mente qual è la disposizione del testatore o rinunziarvi anche 
interamente (1). L'erede non può accettare nò a termine, né 
sotto condizione, né oltre la volontà del testatore, né rinun- 
ziare dopo aver accettato (2). Ma il concorso della sua volontà 
è sostanzialmente necessario per imprimere efficacia al testa- 



(1) L'accettazione col beneficio dell'inventario non è un'accettazione defi- 
nitiva, ma sotto riserva. Essa è un beneficio per l'erede in quanto lo sottrae 
alle persecuzioni dei creditori sul pagamento dei debiti ereditari (art. 968 
Cod. civ.), ma non offende in nulla la volontà del defunto. Prima di stabilire 
il vincolo contrattuale fra lui e il testatore l'erede vuole che la successione 
sia purgata dalle passività onde trovasi gravata a favore dei terzi : bona non 
intelliguntur niai dedueto aere alieno. Eliminate le passività della successione, 
all'erede resta sempre, quando non preferisca di rinunziarvi, Tobbligo di con- 
formarsi pienamente alla volontà del defunto, reintegrando così i due termini del 
consenso. 

(2) Art. 929 e 942 Cod. civ. italiano. 
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mento che, senza di esso, qual atto meramente unilaterale 
resterebbe improduttivo di qualsiasi effetto giuridico. 

36. — Ed, anziché smentirla, vale meglio a suggellare 
la natura essenziale di contratto nel testamento il carattere 
incontestabile della sua rivocabilità durante la vita del testa- 
tore. Il contratto, invero, è la risultante della volontà con- 
<5orde di due o più persone. Quando raccordo di volontà fra 
le due più persone contraenti ha luogo, il contratto ò per- 
fetto, ed obbliga ciascuna di esse ad eseguirlo fedelmente. 
Ma, finché trattasi della manifestazione di volontà di una 
,soltanto delle parti contraenti, ci troviamo dinanzi ad una 
semplice promessa e ad un atto semplicemente unilaterale 
— solius offerentis promessum — il quale perciò può essere 
rivocato finché non sia sorto ancora un vincolo giuridico 
efficace, mediante un atto corrispondente di volontà della 
persona cui é rivolto. Ora il testamento, sino a che non ò 
-accettato, costituisce un atto puramente unilaterale, un pro- 
getto, una promessa, come quello che racchiude la volontà 
di una sola parte — voluntatis nostrae justa smtentia de eo 
quoAposi mortem fieri deiet — quella cioè del testatore. È, 
dunque, in facoltà del testatore il rivocare a suo arbitrio sino 
al giorno della propria morte il testamento ; né tale rivoca- 
bilità contraddice all'indole contrattuale del testamento una 
volta ch'esso, finché manca Taccettazione dell'erede, è un 
atto semplicemente unilaterale, non un contratto perfetto. E 
perTindole speciale del testamento, che é disposizione a causa 
di morte, il contratto si perfeziona dopo la morte del testatore; 
onde solo in tale epoca, da un canto rimane inalterabilmente 
fissata la volontà del testatore, e dall'altro si ha la possibilità 
dell'accettazione da parte dell'erede. 

Se l'erede rinunzia il testamento, appunto perché atto uni- 
laterale, non potendo altrimenti divenire produttivo di effetti 
giuridici, cade nel nulla, e si dà luogo alla successione legit- 
tima; ma se l'erede accetta, rappresentandola inaccettazione 
l'altro termine del consenso, il contratto può dirsi compiuto in 
tutta regola ed è perciò che diviene produttivo di diritti ed 
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obbligazioni. La specialità del testamento che è contratto a 
causa di morte e che perciò si perfeziona soltanto dopo la 
morte del testatore dà luogo ad una conseguenza ben assai 
notevole: quella, cioè, che, in seguito all'accettazione dall'erede, 
rendendosi perfetto il contratto, questo non è più soggetto ad 
essere risoluto per mutuo consenso delle parti contraenti, giac- 
ché una sola di esse ~ l'erede — trovasi in vita mentre occof* 
rerebbe il consenso eziandio dell'altra parte che non è più — 
testatore : deriva da ciò logicamente e si spiega eoa ciò 
completamente la nota regola di diritto comune : semel heres 
semper ìieres. 

37. — Dopo tali osservazioni pon è mica dubbio che 
il testamento accettato costituisca im contratto in piena 
regola perchè racchiude in sé tutti gli elementi sostanziali 
comuni agli altri contratti ed è dalla volontà congiunta del 
testatore e dell'erede che derivano tutti gli effetti di diritto 
e di obbligazione che sogliono esserne la conseguenza. Mentre 
viceversa il testamento non accettato costituisce un atto sem- 
plicemente unilaterale, il quale, destinato a ricevere suo 
naturai compimento dopo la morte del testatore, è mestieri 
sia circondato delle guarentigie più efficaci che servono ad 
assicurare in modo certo ed irrefragabile la sincerità delle 
disposizioni di iiltima volontà, E il complesso delle solennità 
richieste tassativamente dal legislatore per la valida forma- 
zione del testamento (1), mentre da- un canto salgono a sug- 
gellare l'indole speciale di questo contratto; solenne, non 
valgono d'altro canto a pregiudicare menomamente in esso 
l'indole fondamentale di contratto, come ponla pregiudi- 
-cano per nulla la necessità dell' uffiziale dello stato civile, 
concorso di altre circostanze solenni, nel contratto . di ma- 
trimonio (2), dell'atto pubblico nel contratto di donazione (3), 
.6 in generale la necessità dell'atto pubblico o della scrit- 

(1) Art. 774 e segg. Cod. civile italiano, 

(2) Art. 93 e seg. Cod. oiv. 

(3) Art. 1056. 

23 
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tura in talune categorie importanti di contratti traslativi di 
proprietà (1). 

Potrà benissimo discutersi sull'indole specifica di tale con- 
tratto, ma non potrà nò do^vTà ragionevolmente mettersi in forse 
l'indole fondamentale di contratto nel testamento accettato. 

Oggimai riesce inutile il negarlo: nelle condizioni della 
civiltà moderna, la forma contrattuale è destinata a trionfare 
definitivamente di tutte le altre (2) come la sola che possa 
imprimere titolo e carattere di legittimità alla famiglia inde- 
finita degli istituti giuridici. Tutto ciò che non costituisce la 
espressione di un'alta necessità sociale incarnata nella parola 
suprema della legge, dev'essere per forza l'espressione imme- 
diata della libertà individuale incarnata nel contratto, entro 
i limiti che le sono assegnati dalla legge per poter produrre 
effetti giuridici validi e duraturi. Onde la conseguenza irre- 
fragabile che qualunque istituto giuridico il quale non attinge 
dalla legge o dal contratto le ragioni del suo essere non ha 
più ragion di essere, perchè mancano in esso i titoli della 
sua legittima esistenza (3). 

La libertà però non è termine contradditorio della neces- 
sità, ma ne è invece termine integrante in quantochò rap- 
presenta l'attuarsi perenne ed incessante della necessità 
mediante l'opera intelligente e cosciente dell'umana attività. 
Né d'altro canto, allargandosi gradatamente il campo di 
questa, viene a rompersi la meravigliosa regolarità delle fun- 
zioni sociali, le quali si compiranno sempre allo stesso moda 
colla sola differenza che in esse, già più ricche e più compresse 
per continuo lavorio di specificazione ed organizzazione, il 
principio cieco della fatalità vien sostituito per gradi da 
quello veramente umano della coscienza. 

(1) Art. 1314. 

(2) Summer-Mainb, Uancien droit^ traduit par Courcblle-Sbneuil, Paris 
1874, chap. IX, pag. 288 e segg. ; Fouillée, La science sociale eontemporaine^ 
Paris 1880, liv. II, chap. 3, 4 e 5, pag. lU e segg. 

(3) Consulta un altro recente lavoro dell* autore intitolato : La funzione: 
sociale dei contratti e la causa giuridica della loro forxa obbligatoria. 
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Or se la successione intestata trae le cause legittime della 
sua esistenza e degli effetti giuridici che produce all'auto- 
torità immediata dalla legge, la successione testata non può 
trarle, necessariamente, che dalla libertà immediata delFuoma 
in quanto, riassumendo in sé l'accordo del testatore e del- 
l'erede legatario, presenta indubbiamente i termini costi- 
tutivi del contratto. 

Solo a questo modo il testamento può vantar forma 
essenzialmente giuridica, un titolo valido o fondamento razio- 
nale di legittimità che lo mettano in grado di rispondere 
vittoriosamente alle molteplici accuse che gli sogliono essere 
lanciate dai suoi oppositori come espressione dell'arbitrio e 
della tirannia dei legislatori. 

Art. 3^ 
Contratti produttivi od estintivi di obbligazione. 

38. — Quanto ai contratti che servono a produrre od 
estinguere obbligazioni propriamente dette, vincoli giuridici 
cioè il cui obbietto non è la persona stessa delle parti con- 
traenti, né l'immediato trasferimento della proprietà o di 
altri diritti dominicali, ma bensì un fatto valutabile in denaro 
del debitore a prò del creditore, il loro numero è indefinito 
come indefinite sono le forme onde l'uomo, nell'esplicarsi 
perenne della sua attività, può rendere im servigio utile ad 
altri uomini. In questa categoria rientrano segnatamente la 
maggior parte dei contratti innominati cui accenna l'art. 1103 
e dei nominati possono noverarsi, senza dubbio, il mandato, 
la fideiussione, la locazione di opere e di cose (1), la com- 

(1) n Troplono (De Véchange du louage^ volume II, n. 401 a 496) perii 
primo, argomentando dall' articolo 1743 del Codice francese, corrispondente 
all'articolo 1597 del Codice italiano, in virtù del quale se il locatore vende 
la cosa, il compratore è tenuto a rispettare la locazione quando questa sia 
anteriore alla vendita, e consti da atto pubblico, o da scrittura privata, so- 
stenne che il locatario, anziché un semplice diritto di credito garantito dal- 
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missione, la remissione di debito, la novazione, il concordato. 
Non è mestieri, del resto, scendere a ima minuta disamina 
dei singoli o almeno dei principali contratti che, per loro 
natura, tendono a creare od estinguere obbligazioni, sì perchè 
verrebbero sorpassati i limiti imposti a questo lavoro; sì 
perchè non vi ha discordanza di sorta quanto ad ammettere 
negli uni ed escludere negli altri la natura di contratti. Se 
vi ha qualche dissenso, esso versa intomo alla natura specifica 
di ciascun contratto, ed alla determinazione degli eflPetti giuri- 
dici che dai medesimi derivano, non già sulla natura fonda- 
mentale di contratto, che vien riconosciuta universalmente 
da tutti. 

r obbligo di farla godere assunto dal locatore, acquisti direttamente un jus in 
re sopra la cosa locata. Seguono tale dottrina il Bélime, De la possession, 
n. 309 ; Fbéminville, De la minorile^ voi. I, 528; Doveri, Isiitux. di dir, rom,, 
II, § 352, pag. 174, nota 1 ; Sarkdo, Istituxioni di p'oeedura civile^ II, n. 1019. 
La maggioranza degli scrittori però si accorda nel ritenere che il contratto di 
locazione conferisce soltanto un diritto di credito contro il locatore, non 
già un diritto reale sopra la cosa, che ne forma l'oggetto. A sostegno di 
tale dottrina, che pare la sola ragionevole, giustificata dal testo della legge e 
dalle tradizioni giuridiche, s'invocano gli art. 1725, 1726 e 1727 del Codice 
francese, conforme agli art. 1581 e 1582 del Codice italiano, in virtìi dei quali 
se il conduttore è molestato con vie di fatto da persone che pretendono avere 
qualche diritto sopra la cosa locata, ovvero citato in giudizio per essere con- 
dannato a rilasciarla in tutto o in parte o a soffrire l'esercizio di qualche ser- 
vitù, è tenuto a chiamare il locatore in garanzia, e, se lo chiede, esser posto 
fuori causa, anche solo iudicando il locatore nel cui nome possiede. Se il diritto 
di godimento risultante dalla locazione fosse veramente reale, il conduttore 
non avrebbe bisogno di chiedere la garanzia del locatore perchè avrebbe qua- 
lità di difendersi da se contra omnes, ne potrebbe validamente chiedere di 
essere posto fuori causa. ^ 

In questo senso Toulubr, voi. Ili, 388 ; VI, 43rv; Duranton, IV, 73 ; 
XVII, 139; DuvBRGiER, I, 28 e 279; Maecadé, Gomm. alVart. 526, n. 6 e 
sfdVarU 1148^ ». 1 ; Laurent ; Aubry e Rau, IV, § 365, uQta 7 ; Cesano, 
Locaxione^ n, 222 \ Pacifici-Mazzoni, Trattato delle locazioni ; Borsari; Luz- 
ZATi, Della traacrixione, I, 298 ; Ricci, Corso di dir, gìvìU^ Vili, 62. 
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i 2. 

Classijicaziwie dei contratti rigtiardo agli effetti 
che ne derivano. 

39. — Qualunque contratto in generale, dall' essenza 
del suo uflBeìo, è chiamato a produrre, con effetti naturali 
di essoj rapporti di diritto e di obbligazione. Però se tutti 
i contratti, per l'essenza del loro ufficio, debbono necessaria- 
mente produrre diritti ed obbligazioni, non tutti realmente, 
nel giro dei rapporti civili, producono eguali diritti ed obbli- 
gazioni. Da ciò l'origine di una classificazione ben assai 
notevole determinata dalla diversità degli effetti giuridici che 
dai singoli contratti promanano. E, poiché tale diversità negli 
effetti giuridici dei contratti suol presentarsi sotto triplice 
forma di manifestazione a seconda dell'aspetto da cui si guar- 
dano, così ne deriva che, da questo punto di vista, la clas- 
sificazione dei contratti debba essere triplice : a) contratti 
bilaterali ed unilaterali ; h) contratti a titolo oneroso ed a 
titolo gratuito; e) contratti commutativi ed aleatoria 

A) Contratti bilaterali ed unilaterali. 

40. — Il contratto è lilaterale o sinallagmaticò quando 
i contraenti si obbligano reciprocamente gli uni . verso gli 
altri (1) ; è unilaterale quando una o più persone si obbli- 
gano verso una o più persone senza che queste idtime incon- 
trino alcuna obbligazione (2). Il carattere differenziale tra il 
contratto bilaterale e unilaterale sta precisamente in questo : 
che nel primo ciascuna delle parti contraenti è al tempo 
stesso creditrice e debitrice in confronto dell'altra, acquista 
diritti ed assume obbligazioni correlativamente ; mentre nel 

(1) Art. 1099 Codice italiano. 

(2) Art. lieo Codice civile. 
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secondo Tuna delle parti contraenti è soltanto debitrice, 
r altra unicamente creditrice: quella assume semplicemente 
obblighi, questa acquista soltanto diritti. 

Il legislatore ci porge solo la definizione dei contratti 
bilaterali ed unilaterali: non ci dice però altresì quali con- 
tratti siano bilaterali, quali unilaterali. Siffatta determinazione 
appartiene alla dottrina; e questa è unanime nell' additare 
quali esempi di contratti bilaterali : la compra e vendita, la 
locazione e conduzione, la permuta, l'enfiteusi, la società, la 
transazione ; e, come esempi di contratti unilaterali, la dona- 
zione, il mandato, il mutuo, il deposito, il commodato, il 
pegno, l'ipoteca. Se il legislatore si limita unicamente a 
dare la definizione in generale, senza farne Tenumerazione, 
dei contratti bilaterali ed unilaterali, ne deriva logica ed 
inevitabile la conseguenza che non soltanto quei contratti 
preveduti e disciplinati dal Codice possono entrare nell'una 
nell'altra categoria, ma tutte indefinitamente le contratta- 
zioni, comunque jion abbiano nome, forma e regole speciali, 
che l'umana intelligenza, sotto l'azione feconda di nuovi e 
crescenti bisogni, sa escogitare. Di siffatte indefinite ed indefi- 
nibili contrattazioni saranno unilaterali quelle nelle quali l'una 
delle parti contraenti è creditrice e l'altra debitrice soltanto; 
saranno invece bilaterali quelle in cui ciascuna delle parti è 
al tempo stesso creditrice e debitrice di fronte all'altra (1). 
41. — Non è da confondere la bilateralità del consenso 
colla bilateralità dell'obbligazione. Riguardo al consenso tutti 
i contratti, senza distinzione di sorta, ^ono bilaterali inquan- 
tochè riesce affatto impossibile metter su un rapporto con- 
trattuale, che è legame sostanzialmente libero di correlazione 
tra più individui, senza che vi sia l'accordo completo delle 
loro rispettive volontà. Lo è soltanto riguardo all' obbliga- 
zione che si origina la distinzione tra contratto bilaterale ed 
unilaterale : poiché, come le parti son libere di stringere o no 
un vincolo giuridico fra di loro, cosi debbono riputarsi egual- 

(1) Laueent, voi. XV, n. 432. 
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mente lìbere nel far sì che, per virtù di siffatto legame giu- 
ridico, una soltanto di esse acquisti diritti ed assuma Taltra 
soltanto obbligazioni, ovvero che entrambe al punto istesso 
acquistino diritti ed assumano obbligazioni divenendo reci- 
procamente creditrici e debitrici. Nel primo caso si avrà il 
contratto unilaterale, nel secondo il contratto bilaterale (1), 
Come i privati sono liberi di stabilire o no un vincolo 
contrattuale, così lo sono del pari, stabilendolo, di aggiun- 
gervi tutte quelle modalità che nel loro interesse crederanno 
convenienti, purché le medesime non siano contrarie alle 
leggi, al buon costume o air ordine pubblico. Quando con- 
corrono gli elementi costitutivi di esso, il contratto esiste 
determinato nella sua individualità, quale le parti contraenti 
lo hanno effettivamente voluto e ne produce gii effetti giu- 
ridici che le medesime hanno concordemente fissato. Là legge 
non interviene che unicamente per garantire la libertà del 
loro volere prima e nell'atto della sua costituzione, e la osser- 
vanza del loro dovere dopoché il contratto trovasi valida- 
mente costituito, E se pur detta delle regole proprie a ciascun 
singolo contratto per determinarne la genesi, la forma, i rap- 
porti e gli effetti che ne derivano, ciò, salva in quella parte che 
si riferisce all'ordine pubblico e air interesse generale, nói fa 
che interpetrando la volontà presunta delle parti contraenti, 
desumendola da quel che nella vicenda costante dei rapporti 
civili sogliono abitualmente convenire. La legge, regolandoli, 
ci porge il tipo ordinario dei singoli contratti : ciò però non 
toglie che le parti contraenti, nel libero apprezzamento dei 
proprii interessi, possano derogare alle disposizioni legislative 
apponendovi tali clausole e modalità, che, pur lasciando 
salva l'essenza del contratto, servano tuttavia a modificarne 
la natura. Or se un contratto, guardato in astratto e nel 
suo tipo ordinario, é unilaterale appunto perché suol produrre 
obbligazioni semplicemente in una e diritti nell'altra delle 
parti contraenti, nessun dubbio che divenga e debba per 

(1) Giorgi, voi. Ili, n. 25 ; Riooi, VI, 8. 
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necessità stessa di cose ritenetsi bilaterale se le parti mede* 
sime hanno convenuto che ciascuna di loro assumesse nei 
tempo istesso diritti ed obbligazioni per guisa da essere 
rispettivamente entrambe creditrici e debitrici. — Il contratta 
bisogna pigliarlo qual esso è, e definirlo non secondo il suo 
tipo astratto, ma secondo invece la realtà concreta in cui si 
incarna e s'individua, tanto più quando il generarsi di obbli- 
gazioni reciproche e simultanee nelle parti contraenti, per 
virtù di clausole speciali, lascia inalterati gli elementi costi- 
tutivi del contratto (1). La legge stessa ci porge testualmente 
esempi decisivi di contratti per loro natura producenti obbli- 
gazioni in una sola delle parti, che, per virtù di clausola 
speciale, generano obbligazioni anche nell'altra parte, la quale 
senza di essa ne sarebbe immune. Esempio notevole è quello 
della donazione che, a confessione di tutti, è il contratto 
unilaterale tipico per antonomasia. Ordinariamente è il solo 
donante che assume obblighi, il donatario non acquista che 
soltanto diritti (2). Eppure la legge riconosce formalmente 
che possano colla donazione essere imposti dei pesi al dona- 
tario senza che perciò venga menomamente pregiudicata 
l'essenza del contratto (3)* Anzi si spinge fino al punto di 
applicare direttamente alla medesima, quando vi sono dei 
pesi imposti a carico del donatario, una regola esclusivamente 
propria dei contratti bilaterali, quella cioè della condizione 
risolutiva sottintesa nel caso in cui una delle parti non 
soddisfaccia alla sua obbligazione, conferendo al donante il 
diritto di dimandare la revoca della donazione per inadem- 
pimento dei pesi assunti dal donatario (4). Si dica lo stesso, 
e cori maggiore ragione, del deposito e del mandato, i quali, 
sebbene siano normalmente contratti unilaterali, perchè di 
loro natura gratuiti, divengono nondimeno necessariamente 



(1) Laurent, XV, 433 ; Ricci, VI, 8. 

(2) Art. 1050 Cod. civ. 

(3) Art. 1051 Cod. civ. 

(4) Art. 1080 Cod. ci^ 
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bilatew^i quando una mercede è pattuita a favore del man- 
datario e del depositario (1), perchè in tal caso oltre al man- 
datario e al depositario come per legge si assumono con- 
temporaneamente degli obblighi per patto dal mandante e 
dal deponente pur serbandosi sempre integra la sostanza del 
deposito e del mandato. 

La pattuÌ2done della mercede fa sì che ciascuna delie 
parti ef/Sen^o al punto istesso debitrice e creditrice, in forza 
della condizione risolutiva sottintesa, possa chiedere lo scio* 
glimento del contratto di deposito e di mandato se l'altra 
non adempisse all'obbligo assunto (2). 

(1) Art. 1739, 1746 capov., 1733 e 1844 n. 2 Cod. civ. 

(2) Laurent, XV, 433. Tale principio, ammesso senza riserva per la dona- 
zione e la fideiussione, si ammette con grande riserva da taluni scrittori quanto 
al deposito e al mandato. 

€ Les contrats unilatéraux (scrivono i signori Aubry e Rau), tout en con- 
« servant leur caractère principal, se trasforment, à certains égards, en contrats 
« synallagmatiques, lorsqu' ils sont faits sous des charges ou des conditions à 
€ remplir par la partie en faveur de laquelle ils sont passés. C'est-ce qui a lieu 
« pour los donations faitos sous des charges imposées au donataire,. et pour le 
« oautionnement fourni sous fa condition, de la part du créancier, d'accorder des 
€ termos au débiteur, ou de lui donner mainlevée d'une inscription hypothécaire. 

« Quant à la question de savoir si des contrats imparfaitement syngllag- 
« matiques, tels que le depót et le mandat, róvétentle caractère de contrat par- 
« faitement synallagmatique , par cela seul qu'un salaire a été stipulo en faveur 
« du mandataire ou du dépositaire, elle est à décider négativement à moins 
« qu'une solution contraire ne doive ètre admise d'après Tensemble de la con* 
« vention et les circonstances dans lesquelles elle a été concine » (Aubry e Kàu, 
IV, § 341, pag. 285-86 ; Demolombb, XXIV, n. 23 ; Zachariae, § 341, nota 1 

Non sa veramente concepirsi come da una parte non si trova difficoltà ad 
ammettere la natura di contratto bilaterale nella donazione quando sono impost t 
dei pesi al donatario, e dall'altra si nega tale carattere al deposito e al man- 
dato quando si è pattuita una mercede. Se la leggo ha ciconosointo testual- 
mente la condizione risolutiva sottintesa nella donazione con pesi, lo è stato 
perchè, dessa costituendo il contratto unilaterale pe^ eccellenza, potevano sor<f 
gore delle dit&ooltà quanto al riconoscere nella medesima la natura di contratto 
bilaterale. 

Quel ohe ha fatto la legge per la donazione, essendo unico il principio 
informatore, deve fare l'interprete per il doposito e il mandato. Ed è vano 
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42. — Ma viceversa un contratto bilaterale non si muta 
in unilaterale sol perchè una delle parti contraenti, adem- 
piendola, abbia estinto la propria obbligazione, mentre Tob- 
bligazione dell'altra rimane tuttora in piedi. 

Ciò avverrebbe, a cagion di esempio, nel contratto di 
compra e vendita, se il venditore consegnasse la cosa e il 
compratore non pagasse il prezzo, ovvero se il compratore 
pagasse il prezzo e il venditore non consegnasse la cosa; nel 
contratto di locazione e conduzione se il locatore avesse con- 
segnato la cosa da godersi e il conduttore non pagata la 
pigione, al contrario se il conduttore avesse pagata la pi- 
gione stabilita e il locatore non consegnata la cosa da godersi, 
e così in cento altri contratti bilaterali ancora abbiano o no 
una particolare denominazione. 

Il certo è da un canto che nell'istante preciso in cui il 
contratto fu posto in essere, entrambe le parti contraenti 
divennero simultaneamente creditrici e debitrici, per guisa 
da scaturire un diritto ed un' obbligazione corrispettiva per 
ciascuna di loro secondo la natura dei contratti bilaterali 
richiede. E dall'altro canto non è meno certo che le parti 
contraenti intesero assumere ciascuna una obbligazione pro- 
pria come correlativo dell' obbligazione assunta dall'altra; 
ond'è che il fatto accidentale di avere una soltanto adem- 
piuto la obbligazione propria e di sopravvivere finche non 
sia estinta l'obbligazione dell'altra parte, anziché smentire, 
vien meglio a confermare l'indole del contratto bilaterale. È 
mestieri quindi applicare, riguardo all'unica parte rimasta 



ripiego quello dì voler dedarre T indole bilaterale o no del contratto di man* 
dato e di deposito con mercede dair insieme del contratto e delle circostanze 
che r accompagnano. Perchè, dato il fatto di essere le parti contraenti entrambe 
debitrici e creditrici , sorge spontanea ed ineluttabile la natura del contratto 
bilaterale indipendentemente dalla loro volontà, trattandosi di applicare le regole 
stabilite dalle legge. Né può infine agitarsi la questione fatta da Pothier (Ohhlig., 
n. 6), ohe cioè il deposito e il mandato con mercede si tramutino in contratti 
di locazione d'opera essendo la medesima risoluta testualmente in senso con- 
trario dal legislatore negli articoli 1739, 1746, 1753 e 1S44. n. 2. 
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creditrice dopo aver estinto la propria obbligazione, tutte le 
norme relative ai contratti bilaterali e fra queste precisamente 
quella della condizione risolutiva sottintesa riconoscendo 
nella medesima il diritto di chiedere lo scioglimento del con- 
tratto per non avere l'altra parte adempiuto alla propria 
obbligazione (1). 

43. — Per determinare la bilateralità ed unilateralità 
del contratto bisogna guardare al momento della sua forma- 
rione. Se l'effetto immediato ed istantaneo del contratto gi 
è quello di costituire al tempo istesso ciascuna delle parti 
contraenti debitrice e creditrice, il contratto si palesa, senza 
dubbio, bilaterale ; se poi è quello invece di costituire Tuna 
delle parti contraenti debitrice e l'altra semplicemente cre- 
ditrice, non può esser dubbio che il contratto sia, di propria 
natura, unilaterale. 

Tutto ciò che non si collega direttamente e sostanzialmente 
al contratto, ma si verifica indirettamente ed accidental- 
mente in occasione del contratto, non può dirsi legato da 
vincolo di causalità al medesimo, poiché su di esso non 
cadde né poteva cadere la volontà delle parti contraenti, che 
è la causa e la misura delle obbligazioni derivanti dal con- 
tratto. Il mandato, il deposito, il commodato, quando non 
è stabilita nessuna mercede, sono contratti propriamente uni- 
laterali, giacché nel momento in cui vengono posti in essere 
nessuna obbligazione si assume dal mandante, dal deponente, 
dal commodante, ma solo dal mandatario, dal depositario, dal 
commodatario ; su questo appunto e non su altro cade la vo- 
lontà delle parti contraenti. Laddove però in seguito ad un 
fatto posteriore ed accidentale, ex postfacto e per accidens, si 
generano delle obbligazioni a carico del mandante, del depo- 
nente, del commodante; come se, ad esempio, il mandatario 
avesse dovuto sostenere spese o soffrire perdite per T esecu- 
zione del mandato, il depositario e il commodatario, per con- 
servare la cosa depositata e commodata, non viene in nulla ad 

(1) Dalloz, Répertoire (V. Obligation, n. t»2j. 
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essere immutata la natura del contratto originariamente uni- 
laterale, poiché tali obbligazioni non derivano immediata- 
mente e necessariamente dal contratto, ma si originano, 
soltanto in occasione del contratto, per opera della legge, dal 
fatto che si dà causa. 

È la legge provvida che, nelFintento benefico di garantire, 
con uguaglianza di trattamento, i diritti di tutti i compo- 
nenti la convivenza sociale, come in altri casi analoghi non 
aventi nessuna afl&nità dei contratti, impone direttamente dei 
diritti e delle obbligazioni quale conseguenza legittima del 
principio supremo che nessuno deve arricchirsi a danno altrui. 
Un contratto, dunque, sarà unilaterale o bilaterale secondochè 
nel momento della sua formazione una soltanto od entrambe 
le parti contraenti per effetto immediato di essa assumono 
delle obbligazioni (1). 

44. — Segue da ciò che debba respingersi, come infon- 
data, la distinzione messa innanzi dal Pothier fra contratti 
perfettamente bilaterali e contratti imperfettamente bilate- 
rali. Secondo Tillustre scrittore contratti perfettamente bila- 
terali sono quelli in cui robbligazione che contrae ciascuno 
dei contraenti è ugualmente principale, come nel contratto 
di vendita, locazione, ecc. Per esempio, Tobbligazione del 
venditore di consegnare la cosa, e quella del compratore 
di pagarne il prezzo sono egualmente obbligazioni principali 
del contratto di vendita. I contratti meno perfettamente sinal- 
lagmatici sono quelli in cui Tobbligazione di una sola delle 
parti è principale, come sarebbe il contratto di mandato, di 
deposito, di pegno, di commodato. In tali contratti l'obbli- 
gazione del mandatario di render conto della sua commis- 
sione, quella del depositario, del commodatario e del creditore 
di restituire la cosa loro data a titolo di deposito, di com- 
modato e di pegno, sono le sole obbligazioni principali. Quella 
del mandante, di colui che dà il deposito, del debitore o del 

(1) Dalloz (V. Obligatioiiy n. 60) ; Laurent, XV, 435 ; Pacifici-Mazzoni 
l8titux>. di dir, civ.^ V, n. 46, pag. 90, nota 2 * Ricci, n. 8. 
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commodante sono obbligazioni incidenti cui danno luogo 
posteriormente al contratto le spese fatte dall'altra parte per 
l'esecuzione del mandato e per la conservazione della cosa 
data a titolo di deposito, di commodato, di pegno. L'azione 
che nasce dalle obbligazioni principali dicesi azione diretta-, 
quella poi che nasce dalle incidenti dicesi azione contraria (1). 
Questa distinzione del Pothier, per la grande autorità del 
nome, trovò, meno rare eccezioni, facile accoglienza nella 
dottrina, sino a divenire quasi padrona del campo (2). Ma 
essa, oltreché non regge dinanzi alla critica scientifica, come 
ha dimostrato bene il Laurent (3), è implicitamente respinta 
dal legislatore medesimo; il quale, nel dettare testualmente 
le due definizioni recise pei contratti bilaterale ed unilaterale, 
deducendo il carattere essenziale dell'uno dalla reciprocità 
delle obbligazioni tra le parti contraenti e il carattere essen- 
ziale dell'altro dall'unicità dell'obbligazione nascente dal con- 
tratto riguardo ad ima soltanto delle parti contraenti, ha dato 
chiaro ad intendere di voler escludere qualunque termine 
intermedio tra Puno e l'altro ripugnandovi il principio di 
contraddizione per virtù del quale non può l' obbligazione 
nascente dal contratto essere reciproca ed unica al tempo 
istesso. Né è punto di ostacolo che il legislatore medesimo, 
nei titoli del mandato, del deposito e del commodato, contratto 
senza dubbio unilaterale, a fianco agli obblighi del manda- 
tario, del depositario e del commodatario, metta gli obblighi 
del mandante, del deponente e del commodante, perchè questi 
son obblighi eventuali e posteriori al contratto, mentre quelli 
sono necessari e coevi alla formazione del contratto. Se fosse 
altrimenti non si avrebbe mai occasione di riscontrare un 
contratto veramente e puramente unilaterale, giacché tutti 

(1 PoTHiEB, Ohhligax,^ I, 9. 

(2) Maboadé, Gomm. agli art, 1102 e 1103 del Ood, Napol. ; Laro^bièrk 
voi. I, pag. 24 e 25 ; Demolombe, XXIV, n. 21 e 22 ; Colmit de Santerrr, 
rV, 5 e 6 ; Zacjhabiab, II, § 341, nota 1 ; Aubrt e Rau, IV, § 341. pag. 28 j 
testo e nota 2; Borsari, II, § 2275 ; Giorgi. III. n. 25. 

(3) Laurent, XV. 435 
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quelli ritenuti tali, non esclusa la donazione (1), producono, 
sempre per accidens et ex postfacto, obbligazioni in quella 
delle parti che, nel momento in cui si pone in essere il con- 
tratto, mostra di non assumerne veruna. L'art. 1165, per 
consenso unanime degli scrittori, si riferisce soltanto ai cosi- 
detti contratti bilaterali perfetti, essendo unicamente conce- 
pibile nel caso in cui vi sia reciprocità e corrispettività di 
obbligazione tra le parti contraenti ; mentre viceversa, quando 
unica è l'obbligazione principale nascente dal contratto, non 
può la parte principalmente obbligata chiederne lo sciogli- 
mento per inadempita obbligazione dell' altra parte, non 
avendo questa assunta nessuna obbligazione come corrispet- 
tivo dell'obbligazione assunta dalla prima, né può la parte 
accidentalmente obbligata chiedere lo scioglimento del con- 
tratto per ineseguita obbligazione dell'altra, perchè l'obbli- 
gazione cui questa è tenuta non rappresenta l'equivalente 
dell'obbligazione da essa assunta, ma bensì l'importo della 
spesa sostenuta o del danno patito nell' eseguire l'obbliga- 
zione. Onde, oltreché il fatto non potrebbe divenire non fatto, 
nessun vantaggio verrebbe a risentire dalla possibile riso- 
luzione del contratto. 

Non veggo, infine, come ed in che possa essere utile e 
feconda di risultato pratico tale distinzione, specialmente in 
ordine al dritto di ritenzione, secondo pensano l'AccoUas (2) 
e il Giorgi (3); sì perchè il diritto di ritenzione non attinge 
necessariamente nel contratto la sua ragion di essere (4) ; sì 
perchè riguardo ad esso non si può né si dee procedere con 
criteri assoluti, ma coU'applicare invece dei criteri relativi 
a norma dei casi che si presentano, e graduandone a norma di 
essa l'intensità, TefiBcacia, la durata. 

(1) Art. 1081 Codice civile. 

(2) AccoLLAS, Cours élémenlaire de droit civile II, pag. 740. 

(3) Giorgi, III, 26. 

(4) Art. 706 Codice civile. 
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B) Contratti a titolo gratuito e a titolo oneroso. 

45. — Gli effetti del contratto non soltanto cambiane 
riguardo al numero delle obbligazioni che dal medesimo deri- 
vano, ma benanche riguardo al fine che le parti contraenti 
si propongono nel creare obbligazioni mediante il contratto. 
Da ciò la distinzione notissima tra contratti a titolo gratuito e 
contratti a titolo oneroso. 

« È a titolo oneroso quel contratto nel quale ciascuno 
dei contraenti intende, mediante equivalente, procurarsi un 
vantaggio » (1). Questa definizione fornita dal legislatore è 
stata, e non a torto, censurata dal Giorgi, poiché sembra 
restringere troppo la nozione del contratto a titolo oneroso, 
escludendo da tale categoria quei contratti in cui taluno 
intende, mediante equivalente, procurare un vantaggio non 
a sé ma ad una terza persona (2), come se Cajo aliena il 
proprio fondo a Tizio coir obbligo in questo di pagare un'annua 
rendita vitalizia a Sempronio, padre dell' alienante. In tal caso 
si avrebbe senza dubbio un contratto a titolo oneroso, perchè 
vi ha uno scambio di equivalenti tra Tizio e Cajo perchè 
solo in tanto Tizio ha consentito ad alienare il fondo in favore 
di Cajo in quanto questi si è obbligato a corrispondere come 
equivalente l'annua rendita vitalizia a favore del proprio 
padre, ragguagliata col valore di cambio del fondo alienato. 
È indifferente che Cajo, anziché corrispondere la rendita 
vitalizia a Tizio, parte contraente, debba corrisponderla a 
Sempronio, persona estranea al contratto : il certo è ch'egli 
si procura il vantaggio di acquistare il fondo mediante un 
equivalente e non importa che questo sia percepito dalla per- 
sona con cui contrae ovvero da un terzo estraneo al con- 
tratto. La definizione del Codice, adunque, se vogliono evi- 
tarsi delle inesattezze, non bisogna prenderla in senso stretto, 

(1) Art. noi. 

(2) GioBGi, III, 26. 
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che cioè robbligazione, assunta dalla parte colla quale con- 
trattiamo (jual equivalente dell' obbligazione da noi assunta 
in di lei beneficio, debba ridondare a nostro vantaggio per- 
sonale : anche quando si stipula in favore di un terzo il 
vantaggio risultante dall'obbligazione che costituisce Tequi' 
valente deirobbligazione da noi assunta, si ha contratto a 
titolo oneroso, essendovi sempre scambio di valori e di van- 
taggi corrispettivi. Il certo è che la parte con cui contrat- 
tiamo dà, obbligandosi, im equivalente del vantaggio che 
riceve mediante la nostra obbligazione o solo in vista di tale 
vantaggio; ma nulla importa che tale vantaggio, anziché 
acquistarlo prima direttamente noi e poi trasmetterlo ad una 
terza persona, lo stipulassimo direttamente in favore di 
questa: si risparmia un circolo inutile di atti, ma non si 
altera per nulla la natura giuridica del contratto. 

Il contratto a titolo gratuito potrebbe aver luogo tra noi 
^ la persona a vantaggio della quale stipuliamo senza nessun 
corrispettivo; ma coir altra parte contraente, di fronte alla 
quale noi ci obblighiamo in vista del corrispettivo che forma 
l'obbietto della sua obbligazione, il contratto è certamente 
a titolo oneroso (1). Esempi riconosciuti di conti^atti a titolo 
oneroso sarebbero la compra e vendita, la locazione e con- 
duzione, la permuta, la transazione. 

a È contratto a titolo gratuito o di beneficenza poi quello 
in cui uno dei contraenti intende procurare un vantaggio 
all'altro seo^za equivalente » (2). La nota caratteristica di questo 
si è il procurare vantaggio, assumendo delle obbligazioni a 
prò dell'altra parte contraente, per solo spirito di liberalità, 
ijenza che questa sia punto tenuta; a procurare un vantaggio 

(1) n Codice francese nell'art. 1106 dice egsere contratto a titolo oneroso 
4[- celui qui- assujettit chacune des parties à donner ou à fairo quelque chose ^. 
Con tale definizione si confonde evidentemente il contratto a tìtolo oneroso 
òol contratto bilaterale poiché si mette a fondamento del primo la reciprocità 
delle obbligazioni nelle parti contraenti che è la nota caratteristica del secondo. 
.^V^. Laurent, XV, 440 ; Giorgi, III). 

(2) Art, noi. 
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equiyalente sia a noi personalmente, sia ad altra persona 
per noi. Esempi di contratti a titolo gratuito sono la 
donazione, il mandato, la fidejussione, il deposito, il 
commodato. 

46. — La distinzione tra contratti a titolo gratuito e 
contratti a titolo oneroso, come ogni altra che serve a ripro- 
durre delle differenze reali esistenti nella, natura dei rapporti 
giuridici, non è puramente accademica né improduttiva di 
pratiche conseguenze, secondo pare voglia credere il Giorgi (1). 
Essa invece, oltre all'avere un valore logico incontestabile, 
riesce utilissima nella pratica sotto un triplice aspetto (2), 
Innanzi tutto, l'errore nella persona suol essere indifferente 
nei contratti a titolo oneroso, mentre suol viziare il consenso 
nei contratti a titolo gratuito (3). In secondo luogo, la respon- 
sabilità del debitore quanto alla prestazione della colpa è 
maggiore nei contratti a titolo oneroso di quanto noi sia in 
quelli a titolo gratuito (4). In terzo luogo, finalmente, tale 
distinzione riesce assai proficua agli effetti della tassa di 
registro e bollo da corrispondersi nei trasferimenti di pro- 
prietà che varia a seconda della natura dei contratti che si 
pongono in essere (5). 

47. — Tutti i contratti bilaterali, senza eccezione di 
sorta, sono essenzialmente a titolo oneroso ; poiché la reci- 
procità delle obbligazioni tra le parti contraenti costituisce 
al tempo istesso la corrispettività degli equivalenti o, ciò che 
è lo stesso, dei vantaggi fra di loro. Ma non i soli contratti 
bilaterali sono a titolo oneroso, poiché vi ha l'esempio di 
qualche contratto che, senza essere bilaterale, é tuttavia 
per consenso unanime degli scrittori qualificato a titolo 
oneroso. Tal sarebbe il mutuo ad interesse il quale, senza 
dubbio, è contratto unilaterale perché il mutuante, dopo 

(1) Giorgi, III, 26, pag. 28. 

(2) Laurent, XY, 441 e 442. 

(3) Art. ino capov. del Cod. civ. ital. 

(4) Art. 1746 capov., 1843 e 1844, n. 2, Cod. civ. ital.- 

(5) Art. 5 e segg., legge 14 luglio 1866 sulla tassa di registro e bollo. 
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aver consegnato il capitale al mutuatario, se si toglie quella 
puramente negativa di non chiederne la restituzione prima 
del termine convenuto (1), non ha più obblighi da soddisfare, 
ma soltanto diritti da esercitare; mentre il mutuatario è 
legato da un doppio obbligo essenzialissimo al punto istesso, 
quello di pagare gl'interessi e di restituire il capitale alla 
scadenza. Ma d'altra parte è contratto irrefragabilmente one- 
roso, poiché il mutuante, sotto la forma d'interesse, riceve 
l'equivalente del vantaggio che procura al mutuatario dan- 
dogli il godimento dei propri capitali. 

Per determinare se un contratto sia a titolo gratuito o a 
titolo oneroso non basta fermarsi a considerare l'indole 
astratta o il tipo comune del contratto, come taluno ha pen- 
sato (2); ma bisogna invece addentrarsi a considerare quali 
siano le clausole aggiunte dalle parti che, senza mutarne la 
sostanza, servono tuttavia a modificarne la natura. Come il 
mandato, il deposito, la donazione di loro natura unilaterali 
divengono bilaterali nel caso sia pattuita una mercede a 
favore del mandatario e del depositario o importi dei pesi a 
carico del donatario, cosi da contratti a titolo gratuito, si tra- 
mutano, nel caso stesso della mercede a prò del mandatario e- 
del depositario o dei pesi a carico del donatario in contratti a 
titolo oneroso, poiché nella medesima guisa in cui sotto il. 
primo punto di vista si ha reciprocità di obbligazioni, si ha 
sotto il secondo corrispettività di vantaggi fra le parti con- 
traenti (3). Ma poiché la corrispettività dei vantaggi rappre- 
senta la nota diflferenziale tra i contratti a titolo gratuito e 
i contratti a titolo oneroso, e poiché suole avvenire assai 
spesso che, pur convenendosi una mercede a prò del man- 
datario e del depositario o stabilendosi dei pesi a carico del 
donatario, questi non siano proporzionati ai servizi prestati 
jiel primo ed al vantaggio ricevuto nel secondo caso, se no 



(1) Art. 1825 Cod. civ. 

(2) DURANTON, X, 36. 

(3) Ricci, VI, 9. 
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è cavata la conseguenza che, in tutti tali casi, anziché di 
contratti essenzialmente a titolo oneroso, per mancanza di 
proporzionalità tra il servizio reso e il servizio ricevuto, si 
tratti di un quid medium che stia tra i contratti a titolo gra- 
tuito e quelli a titolo oneroso, cui suol darsi la denominazione 
di contratti misti (1). 

48. — Veramente, non può stabilirsi una regola astratta 
per risolvere la questione che è già per natura sua complessa. 
Bisogna innanzi tutto procedere all'esame accurato del negozio 
giuridico posto in essere, senza punto curarsi della qualifica- 
zione al medesimo data dalle parti contraenti che può essere 
erronea o simulata per vedere se vi sia o no corrispettività di 
vantaggi fra di esse ; ed in secondo luogo determinare se vi sia 
proporzionalità nelle obbligazioni reciproche assunte dalle 
parti. Questo giudizio di puro fatto spetta al magistrato di 
merito, il quale deciderà dopo aver valutato le circostanze e le 
modalità tutte del contratto. Dalla valutazione delle condi- 
zioni di fatto si origina la definizione di diritto. Di qui tre 
ipotesi. vi ha equivalenza e proporzionalità di vantaggi 
ed oneri nelle obbligazioni delle parti contraenti, e allora 
non è dubbio che, qualunque sia il nome e la forma sotto 
cui si manifesta il contratto, questo sia a titolo oneroso. vi 
ha corrispettività di vantaggi ed oneri tra le parti contraenti, 
ma tale però da scorgersi a prima giunta come vi sia spro- 
porzione immensa tra gli uni e gli altri, per guisa da costi- 
tuire quel che si dà o si promette per l'esecuzione del man- 
dato e del deposito, non già la mercede giusta o approssima- 
tiva del servizio che si rende, ma un semplice compenso, 
gratificazione, ed i pesi che si assumono nella donazione da 
esser di gran lunga inferiori ai vantaggi che se ne risentono, 
e allora il contratto, comunque bilaterale per la corrispettività 



(1) « I contratti misti, scrive il Pothibr, sono quelli in cui la parte che 
esercita qualche beneficenza esige dall'altra qualche cosa al disotto del valore 
che essa dà > {Obbligax., I, 12. Confr. Toullier, VI, 19; Larombièrb, I, 
pag. 25 e 26, 127). 
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degli obblighi, non lascia di serbare irrefragabilmente la nota 
caratteristica essenziale dei contratti a titolo gratuito per la 
grande sproporzionalità dei pesi e dei vantaggi. vi ha infine 
una certa proporzionalità ma non equivalenza nel valore 
delle obbligazioni corrispettive assunte dalle parti contraenti, 
e allora il contratto dovrà qualificarsi a titolo gratuito, 
se dall'analisi precisa dei fatti risulterà di essere la diffe- 
renza nei valori che si scambiano provenienti non dalle 
condizioni, comunque variabili, del mercato, ma sibbene 
dalle intenzioni delle parti per cui taluno, nell'atto che vuol 
procurarsi un vantaggio mercè l'obbligazione dell' altra, 
intende procurare un maggior vantaggio di quello che essa 
risente verso quest'ultima mediante la obbligazione che 
assume per puro spirito di liberalità. Sarà invece a titolo 
oneroso se la differenza nei valori che si scambiano dipende 
dalle condizioni reali del mercato, né si ha nell'una o nel- 
l'altra parte menomamente l'intenzione di dare o ricevere 
un atto di liberalità. Nella prima ipotesi, trattandosi di contratti 
a titolo oneroso, dovranno applicarsi le norme direttrici di 
esso circa i requisiti, la forma, i mezzi di prova e gli effetti 
che ne derivano: nella seconda ipotesi si applicheranno le 
norme relative ai contratti a titolo gratuito ; nella teraa infine 
si applicheranno le une o le altre secondo che risulterà dalle 
condizioni del mercato e dalle intenzioni delle parti di aver 
voluto compiere un atto commutativo ovvero un atto di bene- 
ficenza. Circa la definizione giuridica del contratto, dopoché 
sono stati fissati dal giudice di merito gli estremi di fatto, 
é competente a pronunziarsi la Corte di cassazione. 

Perché infine possa parlarsi di contratto a titolo oneroso 
è mestieri che il vantaggio percepito da ciascuna delle parti 
contraenti sia valutabile in denaro e capace di aumentare il 
proprio patrimonio : ea in óblig attorte consistere quae pecunia sui 
praestarique possunt (1). Se taluna delle parti contraenti 
riceve un vantaggio veramente patrimoniale ed economico, 

(1) Fr. 9, § 2, Dig, de statu lib., XL, 7. 
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mentre il vantaggio risentito dall'altra è di ordine puramente 
morale, tale cioè ^ da produrre una semplice soddisfazione 
personale in chi la prova, il contratto è sempre a titolo gra- 
tuito, non già a titolo oneroso, perchè manca di corrispettivo. 
Han deciso quindi bene prima la Corte d'appello (1) e poscia 
la Corte di cassazione di Firenze (2), nel ritenere che la 
promessa di ima data somma fatta dalla sposa allo sposo, 
nello scopo d'indurlo ad abbandonare la professione che il 
medesimo esercita, all'oggetto di rimuovere uno degli ostacoli 
che si frappongono al loro matrimonio, metta in opera un 
contratto a titolo gratuito e precisamente una donazione, 
perchè l'utilità contemplata dalla promittente, non essendo 
stimabile a contanti, è ben lungi dal costituire l'equivalente 
il corrispettivo della promessa. 

C) Contratti commutativi ed aleatori. 

49. — I contratti a titolo oneroso (3) si suddividono in 
contratti commutativi e contratti di sorte o aleatori. Il Codice 
francese definisce testualmente tanto il contratto aleatorio 

(1) 30 aprile 1875. -^ Causa De-Sangro nei Marchetti e. Marchetti (Annali^ 
IX, parte 2, pag. 121). 

(2) 31 dicembre 1875, fra le parti medesime (Legge, XVX, parte I, pag. 203), 

(3) I signori Aubry e Rau (IV, § 341, pag. 286) riguardano i contratti 
commutativi ed aleatori come una suddivisione dei contratti bilaterali. Lo 
stesso fa il Dalloz, Rép., Oblig.^ 65, ed implicitamente anche il Laurent, XV, 
433, Siffatto modo di pensare non può spiegarsi quanto agli interpreti del 
Codice francese, poiché questo passa a definire i contratti commutativi ed 
aleatori immediatamente dopo i contratti unilaterali e bilaterali. Ma positiva- 
mente non potrebbe sostenersi nell' interpretare il Codice civile italiano, avendo 
il medesimo pensatamente invertito Tordine, col parlare dei contratti aleatori 
dopo aver parlato prima dei contratti a titolo gratuito ed oneroso. Razional- 
mente poi sarebbe del tutto ingiustificabile in quanto vi possono essere dei 
contratti indubitatamente bilaterali perchè vi ha in essi reciprocità di obbliga- 
zioni, come la donazione con pesi, il mandato e il deposito retribuito che pure 
conservano T impronta del contratto a titolo gratuito per la spropor^^ione dei 
corrispettivi e l'intenzione delle parti di fare e ricevere atto di liberalità riguardo 
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quanto il contratto commutativo nell'art. Ì104. Però volendo 
definire il contratto commutativo sorge la definizione che 
avrebbe dovuto dare del contratto a titolo oneroso, la cui 
definizione consacrata nell'art. 1106, si addirebbe meglio, 
come si è visto (1), al contratto bilaterale. Dice il legisla- 
tore francese che il contratto « est commutatif lorsque cha- 
« cune des parties s' engagé à doniier ou à /aire une chose qiii 
« est regardée corame Véquivalent de ce qui on lui donne, ou de 
<c ce qui on fait pour elle » (2). Ma appunto lo scambio degli 
equivalenti costituisce l'elemento sostanziale caratteristico 
dei contratti commutativi, mentre poi la natura diversa di 
siffatto equivalente, che è comune ad entrambi, costituisce 
il carattere differenziale tra il contratto commutativo ed il 
contratto aleatorio. 

Un altro appunto è stato mosso, ed a buon dritto, al 



alla differenza, mentre vi ha probabilità di perdita e di guadagno nei con- 
tratti aleatori, proporzionalità di vantaggio e di oneri tra le parti contraenti ; 
nei commutativi nessuna volontà di compiere atto di liberalità in entrambi. 
Palese quindi è l'errore del Pacifici- Mazzoni (Istituì. ^ V, 46, pag. 91) quando 
riproduce, come di solito, la dottrina dei signori Aubry e Rau. Pensa diver- 
samente e bene il Gioboi considerandoli come una suddivisione dei contratti 
a titolo oneroso (III, 27^. Del resto non bisogna mostrarsi eccessivamente 
rigidi nella valutazione di certi rapporti capillari ; perchè, avuto riguardo alla 
reciprocità delle obbligazioni senza cui non è possibile il contratto aleatorio, 
potrebbe pretendersi di spiegare questo come una emanazione del bilaterale. 
Tale sarebbe, sebbene a titolo gratuito, la donazione con obbligo nel donatario 
di prestare un'annua rendita vitalizia al donante. In tal caso, potrebbe dirsi 
in contrario, si ha un contratto bilaterale, a titolo gratuito ed aleatorio, perchè, 
morendo prematuramente il donante, il donatario ne ricaverebbe un vantaggio. 
Sononchè la risposta è facile e decisiva. Nel caso citato della donazione, il 
donatario il vantaggio lo ha risentito e grandissimo fin dal momento in cui la 
stessa è stata posta in essere, essendo lieve il peso di fronte al guadagno : non 
trattasi quindi di vantaggio eventuale ma certo fin da principio. Che se vi 
fosse certa proporzionalità tra i vantaggi e i pesi delle parti contraenti, allora 
si tratterebbe di contratto a titolo oneroso, dato il quale potrebbe trattarsi vera« 
mente di alca nel vantaggio o nella perdita per una od entrambe le parti contraenti 

(1) V. sopra n. 45. Nota. 

(2) Art. 1104 Codice francese. 
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legislatore francese in ordine alla nozione del contratto alea- 
torio. Dopo aver, detto infatti nello stesso articolo 1104, che 
a le contrat est aléatoire lorsque Téquivalent consiste dans la 
« chance de gain ou de perte pour chacune des parties d'après 
« un événement incertaine », ripigliando nelFart. 1904 la defi- 
nizione del contratto aleatorio , soggiunge : « Le contrat 
« aléatoire est une convention réciproque dontles eflfets, quant 
« aux avantages et aux pertes, soit pour tmiies les parties^ 
« soit pour rune ou plusieurs d'entre élles^ dépendent d'un 
« événement incertaine ». L'incertezza del legislatore si palesa 
evidente; nel primo caso dice che il contratto è aleatorio 
quando esiste uguale probabilità di guadagno e di perdita 
per le parti contraenti, nel secondo afferma che il contratto 
è pure aleatorio anche quando la probabilità del vantaggio 
della perdita sia per una sola delie parti contraenti. L'in- 
certezza del legislatore dovea naturalmente riflettersi nella 
dottrina, la quale si divise nella scelta tra l'ima e l'altra 
definizione fornite ugualmente dal legislatore (1). 

50. — n legislatore italiano, da un canto, ha soppresso 
la definizione del contratto commutativo fornito testualmente 
dal legislatore francese ; e, dall'altro, pur modificando lieve- 
mente la forma, ha riprodotto nell'art. 1102 il concetto del- 
l'art. 1964 circa il contratto aleatorio e senza ripetere l'articolo 
corrispondente al 1104 del Codice francese, per guisa da 
porgere unica definizione di quest'ultimo. 

Il contratto è commutativo allorché l'equivalente, che 
ciascuna delle parti contraenti riceve in compenso della pre- 
stazione alla quale si obbliga, consiste in un vantaggio certo 
fin da principio per l'una e per l'altra. Il contratto invece è di 
sorte aleatorio quando per ambidue i contraenti o per l'uno 
di essi il vantaggio dipende da un avvenimento incerto (2). 



(1) V. in senso inverso : Duranton, X, 7(3 ; XVIII, 95 ; Marcadé, all'arti- 
colo 1104; Demoloìoe, Tratte des contrats et des obligations, I, 27; Pont, 
Despetits contrats, I, 574 e segg. ; Aubrt e Rau, IV, § 341, pag. 286, nota 4. 

(2) Art. 1102 Cod. oìv. ital. ; art. 1962 Cod. frane. 
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Merita lode il patrio legislatore per aver accettato -questo 
concetto che è il più completo perchè abbraccia in sé una 
doppia ipotesi, quella cioè in cui Talea del vantaggio at>bia 
luogo riguardo ad entrambe le parti contraenti come uel 
giuoco e nella scommessa, e Taltra in cui Talea del vantaggio 
è possibile a favore di una soltanto delle parti contraenti, 
come nel contratto di assicurazione, dove Tunico che potrà 
ricavare un vantaggio puro ed assoluto è Tassicuratore nel 
caso che la merce assicurata non venga a soffrire alcuna 
perdita, non già l'assicurato, perchè questi in ogni caso ver- 
rebbe a ricevere semplicemente il valore della sua merce. In 
questa seconda categoria, comunque soglia pensarsi diversa- 
mente (1), deve porsi anche il contratto di rendita vitalizia: il 
vantaggio sarebbe unicamente a favore di colui che la paga 
se la persona cui si paga morisse indi a poco alla sua con- 
clusione, non già a favore di questa, perchè riceve in date 
periodiche ciò che le si sarebbe dovuto pagare, come equiva- 
lente, in una volta sola : ripigUerebbe, quindi, unicamente il 
suo. Né deve ritenersi fondata la possibile obbiezione che, lad- 
dove la vita della persona cui si paga la rendita superasse 
le previsioni, verrebbe questa a risentire un vantaggio senza 
equivalente, perché anche in ordine all'assicurazione può 
avvenire che succedendo la perdita della cosa assicurata dopo 
scorso molto tempo dal giorno dell'assicurazione, Tassicura- 
tore, pagando il valore della cosa perita, restituirebbe solo 
in parte quel che apparteneva all'assicurato, giacché fruendo 
la somma dei premi ricevuti, questa sorpassa il valore della 
somma che paga profittando della differenza come potrebbe 
profittarne la persona cui si paga la rendita vitalizia. 

Un'altra osservazione sorge spontanea nel mettere a raf- 
fronto Tart. 1964 del Codice francese colTart. 1102 del Codice 
italiano, ed è bene non sia passata sotto silenzio. Il primo 
dice che il contratto è aleatorio quando i vantaggi o le perdite 

(1) Ddranton, X, 77 ; Dalloz, Rép.^ Oblig,^ 69 ; Aubry o Rau, IV, § 341, 
pag. 286, nota 4. 
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sia per una sia per tutte le parti contraenti dipendono da un 
avvenimento incerto. Il secondo, invece, sopprimendo la parola 
perdita^ adopera soltanto la parola Tantalio dipendente da 
un avvenimento incerto per una od entrambe le parti con- 
traenti. Come si vede, il concetto sostanziale è lo stesso : la 
differenza cade solamente in cìi> che l'uno parla della pos- 
sibilità di ^perdite o di vantaggi e Taltro della possibilità di 
vantaggi soltanto per una od entrambe le parti contraenti. Ma 
questa, d'altro canto, non è che di sempli-ce locuzione, perchè 
quel che dice esplicitamente — ed è meglio per amor di chia- 
rezza — il legislatore francese, lo dice anche implicitamente 
il legislatore italiano. La perdita è il correlativo del vantaggio. 
Or se questo deve concepirsi nella materia in disamina, come 
il risultato utile dell'obbligazione reciproca assunta dalle parti 
contraenti e se la nota caratteristica del contratto aleatorio 
sta in questo che, quantunque entrambe le parti contraenti 
siano tenute a prestare ugualmente qualche cosa, — donde la 
ragione ch'esso debba essere sempre a titolo oneroso — pure 
una soltanto di esse ha la possibilità di risentirne il vantaggio, 
ne viena logica la conseguenza che il vantaggio effettiva- 
mente provato dall'una delle parti contraenti si risolve neces- 
sariamente nella perdita sofferta dell'altra, essendo impossi- 
bile che l'una provi il vantaggio senza che l'altra ne soffra 
la perdita. È implicito, dunque, anche nella disposizione del 
Codice italiano, la possibilità della perdita una volta che parlasi 
della possibilità del vantaggio per una od entrambe le parti 
contraenti , 

51. — Il carattere differenziale, adunque, fra i contratti 
commutativi ed i contratti aleatori sta in questo che: nei primi, 
oggetto del contratto per ciascuna delle parti è un vantaggio 
certo fino dal momento della loro formazione ; mentre nei se- 
condi, all'incontro, Toggetto del contratto consiste o nella spe- 
ranza del vantaggio incerto per ciascuna delle parti, come nel 
gioco e nella scommessa; ovvero nella speranza di procurarsi 
un vantaggio per l'una delle parti, come l'assicuratore nel con- 
tratto di assicurazione, o di evitare una perdita per l'altra. 
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come rassicurato nel caso stesso deir assicurazione. Nei con- 
tratti commutativi, oltreché certezza, suol esservi propor- 
zione fra credito e debito riguardo a ciascuna delle parti 
contraenti : nei contratti aleatori, invece, non pure è incerto 
il vantaggio per Tuna ed entrambe le parti contraenti, ma 
fa difetto completamente la proporzionalità tra credito e debito 
inquantochè o Tuna delle parti guadagna in modo assoluto e 
l'altra perde anche in modo assoluto quel che guadagna ; la 
prima, come nel gioco e nella scommessa, ovvero Tuna di esse 
può guadagnare in modo assoluto, e perdere in modo relativo, 
come l'assicuratore cui vien pagato il premio dell'assicura- 
zione, e Taltra conservare sotto la forma generica di valore 
quello che ha perduto sotto la forma specifica di merce, come 
l'assicurato. 

Data una differenza così profonda tra i contratti com- 
mutativi e i contratti aleatori per cui negli uni vi ha certezza 
di prestazione e proporzionalità di vantaggi, negli altri incer- 
tezza di prestazione e sproporzione di vantaggi, ne sorge- 
rebbe logica la conseguenza che i primi, essendo governati 
dal principio di uguaglianza fra le parti contraenti, nel caso 
qualcuna di questa venisse a ricevere un valore natural- 
mente minore di quello che dà, dovrebbero rescindersi per 
causa di lesione; mentre i secondi, dove si specula sul rischio 
e sulla speranza, sono di lor natura validi qualunque possa 
essere la sproporzione dei vantaggi fra le parti contraenti. 
Con ciò, ed a buon dritto, si è voluto giustificare l' impor- 
tanza della divisione fra contratti commutativi e contratti 
aleatori. Argomento a siffatta dottrina sono stati due rescritti 
dell'imperatore Diocleziano (1) — i soli che si abbiano sulla ma- 
teria — per cui si dà facoltà al venditore di un fondo di chie- 
dere la rescissione della vendita nel caso il prezzo ricavatone 
non raggiunga la metà del giusto valore. Di qui grandi qui- 
stioni fra gli interpreti del dritto romano se la rescissione 
per causa di lesione ultra dimidium^ contraddicendo essen- 

(1) Leg. 2 8. rffi reseind. vendit., Cod. IV, 44. 
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zial mente alla natura dei lonae fidei negotiis, dovesse esten- 
dersi no a tutti i contratti commutativi quia in lonaefidei 
judiciis quod inaequaliter factum esse constiteritin meliusrefor- 
malituT (1). Ma se la soluzione rimase dubbia per diritto 
romano, divenne certissima per diritto canonico ed anche per 
diritto comune, il quale attinse da questo le ispirazioni di 
moralità onde trovasi in gran parte dominato. Ne nacque 
quindi che la rescissione per causa di lesione non fu ristretta 
soltanto alla vendita della cosa immobile, ma estesa a tutti 
i contratti commutativi : per guisa da esseme soltanto esclusi 
i contratti a titolo gratuito ed i contratti aleatori (2). Da 



(1) SoHUPFER, Il diritto delle obbligaxioni secondo i principii del diritto 
romano, pag. 155-156. 

(2) « Immodica laesio, quam nostri enormem vocant, in venditionibus 
« ALnsvB ooNTBAOTiBUS non alitar intervenisse ereditar, quam si dimidiam justiet, 
€ quod hac parte idem est, veri pretii excedat etìamsi de Ecclesiao, quae favo- 
« rabilior esse solet, juribus contro vertatur... Ad resoindendam liberationem 
« gratuitam ex causa enormis et immodicae laesionis, non magis actio competit 
« quam ad resoindendam donationem. Nam et ejusmodi gratuita liberatio dona- 
« tionis species quaedam est : qui autem donat, oum necesse est vel nunquam 
« laedi, vel semper laedi. — Qui enim donat non potest conqueri se laesum, 
« si quidem donare nihil aliud est, quam ultro perdere » (Fabro Godex^ lib. IV, 
tit. 30, definii, 2 e 8 e nota 1). 

. « Nelle convenzioni deve sempre regnare l'equità ; d'onde segue che, nei 
contratti bilaterali, quando uno dà o fa qualche cosa per riceverne un'altra 
in prezzo di ciò che dà o fa, la lesione che uno dei contraenti viene a sof- 
frire, quand'anche l'altro non abbia praticato alcun raggiro per ingannarlo, 
basta per sé stesso a rendere vizioso il contratto ; perchè, in fatto di com- 
mercio, consistendo l'equità nell'eguaglianza, più non esiste e l'uno dei con- 
traenti dà più di quel che riceve, il contratto è vizioso come peccante contro 

1* equità che deve regnarvi Non è parimenti ammessa la restituzione in 

intero a motivo di lesione in quei contratti in cui il prezzo della cosa, che 
n'è l'oggetto, essendo alquanto incerto, sarebbe assai difficile e quasi impos- 
sibile il determinarne il giusto valore e il giudicare per conseguenza se vi sia 

stata lesione oltre il prescritto dalla legge Tali sono i contratti aleatori; 

perchè, comunque siano suscettibili di un valore determinato i pericoli che 
l'uno dei contraenti si assume in simili contratti, bisogna però confessare 
che è molto difficile il determinarne il giusto valore: quindi è che non è 
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ciò rimportanza grandissima per gli effetti cui dava luogo, elio 
acquistò la divisione tra contratti commutativi ed aleatori L 
Tale importanza è venuta meno nelle legislazioni mo- 
derne, poiché il Codice francese (1) prima, con gli altri che 
lo seguirono, e il Codice italiano (2) poi hanno ammesso sol- 
tanto la rescissione per causa di lesione oltre il quarto nelle 
divisioni ereditarie e per oltre la metà nella vendita degli 
immobili riguardo alla sola persona del venditore. Ciò però 
non toglie che siffatta distinzio»e, oltre all'avere un valore 
dottrinale grandissimo perchè serve a denotare una differenza 
reale neir ordine delle idee, possa mostrarsi benanche feconda 
di utili risultati nella pratica, sia valutando diversamente, 
secondo i casi, la gravità della colpa, sia valutando meno 
rigidamente nei contratti aleatori di quanto non debba farsi 
nei commutativi gli effetti del ritardo o dell' inesecuzione 
del contratto. 

§3. 

Classificazione dei contratti riguardo alla forma. 

52. — La forma, presa questa parola in senso lato, che 
i contratti possono assumere, o che si guardi alla materialità 
di certi fatti o di certi atti che sono reputati elementi neces- 
sari al perfezionamento di taluni, non necessari al perfezio- 
namento di tali altri contratti, o che si tenga conto del 
fenomeno notevole che taluni vanno designati con un nome 
speciale comunemente ricevuto dai Codici, dalla dottrina e 
dalla giurisprudenza, atto ad esprimere l'individualità della 
natura di ogni singolo contratto, tali altri, al contrario, man- 
cando di denominazione speciale propria, vanno promiscua- 

ammessa la rescissione per causa di lesione nelle costituzioni di rondila vita- 
lizia, nei contratti di assicurazioni, ecc.... > (Pothier, Delle obbligazioni^ I. 
33 e 37). 

(1) Art. 887 e 1674 Cod. civ. francese. 

(2) Art. 1038 e 1529 Cod. civ. ital. 
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mente compresi nella categoria generale dei contratti senza 
nome, è causa di una terza classificazione dei contratti. Ed 
è non meno razionale e feconda di pratici risultati delle due 
precedenti questa novella classificazione. 

Avuto riguardo alla rispettiva forma di manifestazione, i 
contratti possono dividersi egualmente in tre classi : contratti 
consensuali e reali, solenni e non solenni, nominati ed inno- 
minati. È d' uopo, come al solito, trattare brevemente di 
ciascuna categoria per metterne in rilievo i caratteri diffe- 
renziali. 

A) Contratti consensuali e reali. 

53. — La divisione fra contratti consensuali e reali, 
sebbene non formulata esplicitamente, come per diritto ro- 
mano (1), dalle legislazioni moderne, è tuttavia ugualmente 
riconosciuta e ritenuta produttiva di effetti giuridici. Il con- 
senso, senza dubbio, è V elemento inesorabilmente necessario 
per mettere in essere qualunque contratto, non potendo senza 
di esso questo né concepirsi uè avere esistenza. Ma ciò non 
toglie che vi siano dei contratti, i quali, avendo per oggetto 
la restituzione di una data cosa, richiedono, come presupposto 
necessario, oltre il consenso, la consegna della cosa che deve 
restituirsi nella sua individualità o nella specie (2). Da ciò 
il valore della distinzione tra contratti consensuali e contratti 
reali. 

Sono contratti consensuali quelli la cui piena validità ed 
efficacia dipende unicamente da consenso reciproco delle parti 
contraenti. Tali sono la compra e vendita, la locazione, il 
mandato, la permuta, la transazione, la società, ecc., in ge- 
nerale. Sono contratti reali poi quelli che, per acquistare 
piena validità ed efficacia giuridica, richiedono, oltre il con- 
senso reciproco delle parti contraenti, che Tuna di esse dia 

(1) Fr. 1, Dig. de paet., II, 14; fr. 1, de reb. credit., XII, 1. 

(2) DoNELLO, Gomment., lib. XII, cap. 7, pag. 571. 
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all'altra una cosa e che questa si obblighi di restituire a 
quella la cosa stessa, che ha ricevuta, ovvero di prestame 
un'altra (1). Obbietto dei contratti reali in genere si è T obbligo 
che assume una delle parti contraenti di restituire la cosa 
ricevuta o di prestame un' altra della stessa specie in cambio 
di quella. 

La condizione essenziale, adunque, e la nota caratteristica 
di questa categoria di contratti sta nella tradizione o consegna 
della cosa che Tuna delle parti, la quale perciò diviene cre- 
ditore, fa all'altra parte contraente, che, assumendo l'obbligo 
di restituirla o di prestarne un' altra, diviene debitore. Se 
runa delle parti non fa la consegna della cosa, l'altra non 
può assumere l'obbligo di restituirla o di prestarne una della 
stessa specie, ed il contratto quindi non avrebbe mica esi- 
stenza. Dal fatto che i contratti reali sogliono perfezionarsi 
mediante la consegna o tradizione della cosa, deriva una 
conseguenza assai notevole, quella cioè che i medesimi sonc 
tutti essenzialmente unilaterali in quanto la parte cui vien 
fatta la consegna della cosa rimane soltanto debitrice assu- 
mendo l'obbligo di restituirla o di prestare una equivalente, 
mentre l'altra parte diventa esclusivamente creditrice acqui- 
stando il diritto di chiedere la restituzione o la prestazione 
della cosa. Entrano nella categoria dei contratti reali il mutuo, 
il deposito, il pegno e il commodato. 

54. — Se manca nel Codice una disposizione testuale 
che definisca esplicitamente, come gli altri, anche i contratti 
consensuali e reali, non mancano però delle disposizioni legis- 
lative nelle quali vengano implicitamente consacrati i con- 
cetti dianzi svolti. L'articolo 1125 infatti, disponendo che 
nei contratti, i quali hanno per oggetto la traslazione della pro- 
prietà di altro diritto, la proprietà o il diritto si trasmette 
e si acquista per effetto del solo consenso legittimamente 
manifestato, la cosa rimane a rischio e pericolo dell'acqui- 
ci) PoTHiEB, Obhlig., I, 10; Toullkr, VI, 17; Ddrànton, X, 81 e 82; 
Laurent, XV, 445 : Giorgi, III, 29. 
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rente, quantunque non ne sia seguita la tradizione, accenna 
evidentemente ai contratti consensuali qui consensu perfi- 
ctuntur. Mentre viceversa negli articoli 1805, 1819, 1835, 
1878, relativi al comodato, al mutuo, al deposito, al pegno, 
i quattro contratti reali per eccellenza, il legislatore richiede 
formalmente che Tuna delle parti consegni una cosa all'altra, 
coir obbligo in questa di restituirla dopo essersene servito 
— comodato; — di restituirne una quantità uguale della 
specie stessa di quella ricevuta — mutuo; — di restituirla 
dopo averla custodita — deposito; — di restituirla infine 
dopoché il credito è stato estinto — pegno. 

Tale distinzione, oltreché razionalmente esatta, perché 
giustificata da una diversità effettiva di rapporti giuridici, 
si 'porge praticamente utile, inquantochè, allorquando trat- 
tasi di contratto per la cui perfezione si richiede la consegna 
materiale della cosa — qui re perficiunttir — serve mirabil- 
mente a far distinguere il contratto preparatorio dal contratto 
definitivo (1). Altro è il contratto per cui una delle parti con- 
traenti — il comodatante o il mutuatante — consegna effetti- 
vamente al comodatario o al mutuatario la cosa comodata o 
mutuata; altro è il contratto mediante cui si conviene fra le 
parti che Tuna di esse darà a comodato o a mutuo una cosa 
determinata. Nel primo caso si ha il contratto reale e defini- 
tivo di comodato e di mutuo per effetto del quale il comoda- 
tario e il mutuatario hanno l'obbligo di restituire in natura od 
equivalente la cosa ricevuta; mentre nel secondo casosi ha 
un contratto consensuale e semplicemente preliminare, nella 
sua sfera perfetto, di comodato e di mutuo, in virtù del quale 
la persona che dovrebbe divenir comodatario e mutuatario ha 
il diritto di pretendere dal futuro comodante la consegna della 
cosa promessa. 

(1) Giorgi, UI, 29. 
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E) Contratti solenni e non solenni. 

55. — Nel linguaggio del Codice non si riscontra punto 
Tespressione « contratti solenni e non solenni », e molto meno 
la loro definizione; nelle sue disposizioni però troviamo con- 
sacrata gelosamente la dottrina di essi (1). Se tale dottrina 
fosse conosciuta dal diritto romano e fino a qual punto, lo 
vedremo in seguito : per ora ci basti mettere in rilievo il con- 
cetto degli uni e degli altri e in che consista Timportanza 
della distinzione. 

Sono contratti solenni quelli, per la cui esistenza ed eflfi- 
cacia giuridica, oltre il consenso, validamente manifestato, 
-delle parti contraenti, si richiede, come elemento costitutivo 
di essi, l'osservanza delle forme tassativamente stabilite dalla 
legge. Tali sarebbero il matrimonio, la donazione, il testa- 
mento, ripoteca, tutti quei contratti traslativi di proprietà 
immobiliare o dei suoi frazionamenti o importanti gravi 
»oneri nel patrimonio privato, enumerati nelF articolo 1314 del 
Codice civile imperante, nonché i contratti, come la società 
in accomandita per azione, la società anonima, la lettera di 
cambio ed altri, nei rispettivi luoghi, designati dal Codice 
,di commercio in vigore (2). 



C) Contratti nominati ed innominati. 

59. — È noto come, per diritto romano primitivo, il 
.semplice consenso delle parti (pactum) non bastasse a met- 
tere in essere un'obbligazione civilmente efficace: Nuda 

(1) DuRANTON, X, 88; Laurent, XV, 44t5 ; Giorgi, III, 30; GiORai, VI, 11. 

(2) A questo punto, mancano nel manoscritto alcuni fogli; ma la lacuna 
.è ad usura compensata dallo svolgimento che alla materia l'autore ha dato 

nell'opera contenuta in questo volume e, particolarmente, nel capitolo II del- 
i'Introduziono intitolato: Dei contratti solenni nei loro elementi costitutivi 
,e nella loro efficacia giuridica. (Nota dell'Editore). 
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pactio obligaUonem nonparit, sedparit exceptionem (1). Occor- 
reva invece che la manifestazione del consenso fosse accompa- 
gnata da talune circostanze ordinariamente comprese nella 
denominazione generica causa civilis^ perchè si desse luogo 
a rapporti giuridici muniti dì efficacia civile. La forma più 
antica di contrattare civilmente fu la stipulatio — verialts 
oUigatio — di cui la causa civilis consisteva nelle parole 
solenni che dovevano profferirsi dalle parti contraenti per 
manifestare la loro volontà di obbligarsi; una seconda forma 
di contrattare validamente venne in seguito riconosciuta 
nella scrittura — Uteralis obligatio — per guisa che il fatto di 
trovarsi scritto nei propri registri domestici — codex o tdbulae 
uccepti et expensi — che già erasi ricevuta e pesata una data 
quantità di denaro costituiva, non soltanto un mezzo di prova, 
ma una causa civile di obbligarsi altresì, e quindi un con- 
tratto civilmente valido. Col progredire della ragione giuri- 
dica, per la influenza benefica del jus gentium, ai contratti 
verbali e letterali ch'erano i tipi originari dello strictum jus 
quiritarium si aggiunsero altre due categorie di contratti : 
i contratti consensuali ed i contratti reali. Contratti reali 
«rano quelli, come lo sono adesso, che per dar vita ad una obbli- 
gazione, oltre il consenso delle parti, richiedono la consegna 
della cosa — re contrahitur obligatio. La causa civile di 
obbligarsi in siffatta categoria di contratti stava nel principio 
naturale di equità che chiunque riceve una cosa coli' obbligo 
di restituirla è tenuto ad adempiere l'obbligazione assunta; 
perchè, diversamente, verrebbe ad arricchirsi col danno altrui. 
Questa causa civile di obbligarsi venne però ammessa dal 
diritto romano in quattro specie soltanto di negozi giuridici : 
il mutuo, il deposito, il pegno, il comodato, che costituiscono 
appunto le quattro figure giuridiche riconosciute di contratti 
reali. Finalmente, col nome di contratti consensuali, che 
sono gli ultimi venuti per ragione di tempo, si denomina- 
rono quelli, mediante i quali si dava vita ad una obbliga- 
ci) Fr. 7, § 4, Dig. De paetis, II, 14. 
25 
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zione munita di efficacia civile per virtù del semplice con- 
senso — consensu contrahitur oUigatio. 

Fmrono anche quattro i contratti consensuali riconosciuti 
nell'epoca clàssica del diritto romano : la compra e venditay 
la locazione e coninxione^ la società^ il mandato; essendo 
queste le figure comuni di contratti frequentemente occor- 
renti per i bisogni quotidiani della vita, e guardati per ciò con 
occhio speciale di favore. In essi la causa civile di obbligarsi 
si fece consistere nel semplice consenso: consensu pani obli' 
gationes in emptionibus, venditiontbuSy locationibtcSy conductio- 
nibus, sociefatibus, mandatis. Ideo autem istis modis, obligatio 
dicitur consensum coniraki, quia ncque scriptura^ neqtie prae- 
seniia omni modo opus; at nec dare quicquam necesse est ut 
substantiam capiat obligatio, sed sufficit eos qui negotium 
gerunt consentire (1). 

60. — Ora, per diritto romano soltanto, quei contratti, 
che avessero un nome ed una causa civile riconosciuta, entra* 
vano come tali in una delle quattro categorie dianzi accen- 
nate, solevano produrre una obbligazione ed un'azione. Ogni 
altra forma di convenzione che nulla di comune aveva colle 
quattro categorie di contratti verbali, letterali, consensuali^ 
reali, non produceva, per mancanza di causa civile valida, 
né obbligazione né azione. Solo in progresso di tempo fu 
consentito che, dando luogo ad una obbligazione puramente 
naturale, si facesse valere per via di eccezione. Però, allo 
spirito eminentemente pratico ed elevato dei giureconsulti 
romani ripugnava in sommo grado che potesse impunemente 
sottrarsi all'adempimento dell'obbligazione assunta colui che 
aveva ricevuta una cosa col proposito manifesto di doverla 
restituire in natura o di doverne consegnare un'altra in 
cambio di quella ricevuta. 

Questo principio elementare di equità avea trovato la 
sua consacrazione in quattro contratti reali di mutuo, corno- 
dato, pegno e deposito. Si pensò indi di applicarlo, rebus 

(1) Insta., pr. e § 1, IH, 23. 
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i]^sis dictantibuSy ad altre specie analoghe di contratti, meno 
semplici e meno frequenti, ma non perciò meno degne, per 
loro natura, di essere protette, accordando al creditore una 
azione civilmente valida per ottenere, se non l'adempimento 
deir obbligazione specificamente assunta dal debitore, che gli 
fosse almeno restituita la cosa da questo ricevuta alla scopo 
di assumere quella data obbligazione. Di qui Torigine della 
condictio causa data causa own secuta (1). Laddove il debitore^ 
nel negarsi all'adempimento dell'obbligazione, agiva con frode, 
veniva concesso al creditore di esercitare Ttì^fob tZe ^ofo all'og- 
getto di ottenere anche il risarcimento dei danni patiti. 
Gli fri accordata persino un actio in factum nel caso in cui, 
mancando le condizioni necessarie per istituire Vactio de 
doÌQy si mostrava tuttavia palese l'equità dell'azione (2). Dopo 
aver conferito al creditore un'azione per ripetere quel che 
avea dato ed ottenere il ristoro dei danni nel caso di inadem- 
pita obbligazione; non restava che conferirgli altresì l'azione 
per ottenere specificamente Tadempimento stesso dell'obbli- 
gazione assunta. Tale riforma, reclamata imperiosamente dal 
principio di equità, cominciò a realizzarsi man mano per 
opera del giureconsulto Labeone, ma dovette la sua defini- 
tiva consacrazione all'opera di Aristone Celso, giureconsulto 
dell'epoca di Trajano. Fu questi che innalzò alla dignità di 
regola generale il principio che esiste cav^a civile di con- 
tratto ogni qualvolta una dellQ parti ha ricevuto una cosa 
ceirintento di dame un'altra in corrispettivo (3). 11 giure- 



(1) Fr. 3, Dig. de eondiet. catisa data causa non secuta ^ XII, 4. 

(2) Fr. 5, § 2 e 3, Pig. de praeseript. verbis et in factum adionibus^ 
XIX, 5 ; fr. 15 e 16, eod. tit. 

(3) « Juris genti um conventi ones quaedam actionea pariunt, quaedam exoep- 
« tiones. Quae pariunt action es in suo nomine non stant sed transeunt in 
e proprium nomen contractus, ut emptio venditio locatio conduotlo societas 
« commodatum deposìtum et caeteri similes contractus. Sed et si in alium 
< contractuatum res non transeat, subsit tamen causa, eleganter Aristo Celso 
« respondit, esse obligationem : ut pota dedi tibi rem ut mihi aliena dares, 
« dedi ut aliquid facias; hoc sinallagma esse, et bine nosoi civìlem obliga- 
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consulto Aristone avea riconosciuta la cau,^a civile di obbli- 
garsi solo nel caso in cui si fosse data una cosa per averne 
un'altra in cambio. Ma col decorso del tempo la catisa civile 
di obbligarsi venne riconosciuta dai giureconsulti posteriori 
comunemente in tutti i casi nei quali si fosse prestata una 
cosa di qualsiasi natura collo scopo di ottenerne un'altra 
per equivalente, ond'è che il giureconsulto Paolo, volendo 
classificare tutte le possibili combinazioni da cui siffatti 
obblighi si originano, le ridusse a quattro distinte categorie : 
do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias (1). In 
tutti questi casi alla parte che avea fatto la prestazione si rico- 
nosceva il diritto di esercitare un'azione civile per costringere 
l'altra in favore di cui avea avuto luogo ad eseguire l'obbli- 
gazione assunta. Tale azione prendeva il nome speciale di 
actio civilis in factum, detta praescriptis verMs; perchè, invece 
di portare indicata nella demonstratio la causa dell'obbliga- 
zione, conteneva soltanto l'esposizione del fatto. Sorge così 
nel diritto nuovo di fronte ai quattro contratti reali general- 
mente conosciuti col nome proprio di mutilo, pegno, deposito 
e comodato, una categoria particolare di contratti reali detti 
innominati. Essi, al pari di quelli, si mostrano forniti di 
un'azione civile ugualmente valida; ma ne differiscono tut- 
tavia in questo che cioè l'azione cui solevano dar luogo non 
aveva un nome speciale riconosciuto — actionum nomina — 
costituiva una semplice actio in factum, non potendo colle- 
garsi a nessuna delle categorie tradizionali dei contratti. • 

61. — È questa la figura giuridica dei contratti inno- 
minati nel diritto romano. E se notevole in principio si 
porge la differenza fra essi ed i contratti reali nominati per 

« tionem. Et ideo puto reote Jnlianam a Mauriciano reprehensum in hoc : dedi 
« tibi Stichum, ut Pamphilum manumittas ; manumisisti, evictus est Stichus. 
< Jtdianus scribit : in factum actionem a praetore dandam ; ille alt civilem 
« incerti actionem, id est praescriptis verbis sufficere ; esse enim contractum 
« quod Aristo sinallagma dicit unde haeo nascitur actio » (Fr. § 2, Dig. d€ 
paet., II, 14; Ulpiano, fr. 7, § 1 e 2, Dig. de paetis^ II, 14). 

(1) Fr. 5, Dig. de praeseriptia verbis et in factum actionibus^ XIX, 5. 
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la diversità notevole degli eflfetti cui davano luogo, si ridusse 
poscia la medesima col volgere del tempo a una semplice 
differenza di nome ; in quanto, mentre gli uni erano muniti 
di un'azione civile che aveva un nome speciale, gli altri per 
converso erano muniti di azione civile parimenti efficace; 
ma, non avendo tale azione un nome proprio, costituiva una 
semplice actio civilis in factum. Senonchè, malgrado cotesto 
pareggiamento sopravvenuto negli effetti dei contratti nomi- 
nati e degli innominati, questi ultimi conservarono una singo- 
larità che forma la loro caratteristica e la loro nota differen- 
ziale. Essa consiste nella facoltà che il creditore si ebbe di 
chiedere, nel caso d'inadempimento deirobbligazione da parte 
del debitore, laddove non avesse preferito costringerlo alla 
esecuzione di essa, la restituzione di ciò che avea dato per 
concludere il contratto, mediante la condictio causa data 
causa non secuta (1). Questa prerogativa propria dei contratti 
innominati soleva chiamarsi ^«^5 poenitendi e corrisponde per- 
fettamente alla condizione risolutiva tacita che, secondo le 
legislazioni moderne, è sempre sottintesa nei contratti bila- 
terali (2). 

Perchè nascesse contratto innominato era necessario, però, 
il concorso di tre condizioni: occorreva, innanzi tutto, che 
fosse stata fatta una prestazione da una persona ad un'altra. 
La semplice promessa accettata di fare una data prestazione, 
coll'obbligo nella parte che l'avrebbe ricevuta di dare im'altra 
cosa in cambio, non dava luogo ad un rapporto civilmente 
valido (3). 

Trattavasi già di un contratto reale, comunque innomi- 
nato, nel senso proprio della parola; e questo non poteva 
naturalmente aver vita senza la tradizione della cosa. Occor- 



(1) JFr. 5, § 1, Dig. de praeseript. verb.^ XIX, 5 ; fr. 5, § 2 e 3 e Dig. de 
condici, causa data causa non secuta, XII, 4. 

(2) Art. 1165 Codice civile italiano ; art. 1184 Codice francese. 

(3) Fr. 1, § 2, Dig. de rerum perìnutatione, XIX, 4 ; fr. 3, § 4, Dig. de 
condici , causa data causa non secuta, XII. 4. 
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reva, in secondo luogo, che la convenzione non entrasse nella 
categoria dei contratti nominati aventi un nome ed un'azione 
loro propria (1). Era mestieri finalmente " che la convenzione 
avesse il carattere della bilateralità, per guisa che Tuna delle 
parti contraenti faceva la prestazione in vista di quella che 
assumeva l'obbligo di fare l'altra parte contraente (2). 

Dato il concorso di queste tre condizioiìi, si poneva in 
essere il vincolo civilmente obbligatorio, che addimandavasi 
contratto reale innominato. L'efficacia di esso manifestavasi 
sotto doppia forma, restando al creditore piena libertà di 
scegliere Tuna o l'altra. Era, dunque, in facoltà del creditore 
o di costringere il debitore all'adempimento dell'obbligazione 
assunta mediante Vactio praescriptis verbis ovvero di chie- 
dere la risoluzione del contratto mediante la condictio causa 
data causa non secuta; il cui effetto era quello di obbligare 
il debitore alla restituzione di ciò che avea ricevuto per la 
conclusione del contratto da lui non eseguito. 

62. — Nelle legislazioni moderne, il contratto innomi- 
nato non è più un'appendice ed una sottospecie del contratto 
reale; né conferisce soltanto esso al creditore la facoltà di 
chiedere la risoluzione del contratto nel caso di inadempita 
obbligazione da parte del debitore. Qualunque contratto invece, 
sia esso reale o no, può essere innominato, e la facoltà di chie- 
dere la risoluzione del contratto, valendosi àBÌjus poenitend% 
compete sempre al creditore, per virtù della condizione riso- 
lutiva sottintesa nei contratti bilaterali di ogni specie, o 
che siano di quelli che re perficiuntitr o che siano di quelli 
cui basta il semplice consenso delle parti per perfezionarsi. 

La divisione tra contratti nominati e innominati nelle 
legislazioni moderne ha un significato ben più alto e razio* 

(1) « Cam defìciant vùlgaria atque usitata aotionum uomina, praescriptis 
« verbis agendum est > (Celso, fr. U, Dig. de praescript. verb.^ XIX, 5. Confi*, 
fr. 1 e 3 eod, tit, ; fr. 7, § 2, Dig. de paetis, II, 14. 

(2) Fr. 5 pr. e § 2, Dig. de praeseript, verb., XIX, 5; fr. 3,§ 1, Dig. de 
ohlifjaf. et act.^ XLIV, 7. 
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naie di quello che aveva nel diritto romano: conforme del 
tutto alle mutate condizioni dei tempi. 

Risultiato ed espressione del bisogno supremo di provve- 
dere alle incessanti e mutabili necessità della vita, le umane 
contrattazioni si presentano esse indefinitamente varie nella 
forma, negli eflPetti e nello scopo immediato cui sono rivolte. 
Il legislatore, per la natura stessa delle cose, non potrebbe 
né regolarle, né semplicemente noverarle tutte senza tentare 
rimpossibile, essendo indefiniti e indefinibili gli espedienti e 
le risorse che l'umana intelligenza, stimolata ed acuita dalla 
valida molla del bisogno, va, giornalmente, con inesauribile 
fecondità, escogitando per trovare i mezzi necessari di sus- 
sistenza e di sviluppo. Non gli rimane, quindi, altro compito 
che quello unicamente di porgere le regole precise intomo 
alle sole contraddizioni che, per la loro importanza e la loro 
frequenza, costituiscono già parte delle abitudini e dei bisogni 
della vita comune. Nel resto poi deve lasciare piena libertà 
alle parti contraenti di porre in essere tutte quelle forme 
nuove di contratti, che i bisogni e le mutate condizioni dei 
tempi, rebus ipsis dicfanttbus, rendono via via necessari, sein- 
prechè in essi nulla vi sia d'immorale o di contrario all'or- 
dine pubblico ed ai buoni costumi uniformandosi ai prin- 
cipi generali di diritto ed alle regole speciali riflettenti le 
figure comuni di contratti con cui quelle di nuova forma- 
zione presentano caratteri manifesti di afl&nità. Sorge, così, 
spontanea la divisione fra i contratti che, per la loro fre- 
quenza ed importanza, hanno nome proprio e regole par- 
ticolari,' corrispondenti alla natura rispettiva, dettate appo- 
sitamente dal legislatore per governarli, e quelle altre figure 
di contratti le quali, o perchè infrequenti o perchè incipienti, 
non avendo ancora raggiunto condizioni adatte di vita e di 
sviluppo, mancano di un nome proprio riconosciuto e di 
regole loro proprie dettate espressamente dal legislatore. 

Questa seconda categoria di contratti che mancano di 
nome e di regole proprie non potrebbero, secondo il concetto 
rigidamente formalistico del diritto romano primitivo, rite- 
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nersi destituiti di effetti giuridici senza offendere i supremi 
principi di equità e di giustizia che costituiscono i cardini 
fondamentali delle moderne legislazioni. Ma, d'altro canto, da 
quali norme sarebbero essi governati nel silenzio della legge? 
Ecco Tobbietto delFarticolo 1103, in tutto corrispondente 
all'art. 1107 del Codice francese (1). 

63. — Il concetto del legislatore, abbastanza chiaro 
nella sua semplicità, è precisamente questo. I contratti nomi- 
nati, quelli cioè che hanno nome e regole proprie nella legis- 
lazione, sono governati anzitutto dalle norme loro partico- 
lari consacrate nei rispettivi titoli del Codice; ed in seconda 
luogo, poi, quando facciano difetto regole speciali che li 
riguardano, vanno governati dalle regole generali comuni 
ad ogni maniera qualsiasi di contrattazione. Viceversa i con- 
tratti innominati, riguardo ai quali non si trova una deno- 
minazione tassativa ed un complesso di regole proprie nel 
Codice, sono governati primieramente dalla volontà con- 
corde delle parti contraenti, purché questa non sia contraria 
alla morale, all'ordine pubblico o ad una tassativa disposi- 
zione di legge (2); in secondo luogo, e nel silenzio delle 
parti, sono governate dalle norme generali comuni a tutte le 
specie di contratti; ed infine dalle norme proprie dei con- 
tratti nominati, con cui quello che si pone in essere mostra 
di avere analogia (3). 

Siffatto insegnamento adottò la Corte di appello di Mes- 
sina in una recente decisione, giudicando che nei contratti i 
quali non hanno una particolare denominazione si deve sempre 

(1) « I contratti, abbiano o non abbiano una particolare denominazione pro- 
pria, sono sottoposti a regolo generali, le quali formano 1* oggetto di questo titolo. 
Le regole particolari a certi contratti civili sono stabilite nei titoli relativi a cia- 
scuna di esse, e quelle proprie delle contrattazioni commerciali nel Codice di 
commercio » (art. 1103 Cod. civ. italiano). 

(2) Cassazione di Torino, dicembre 1867 {Annali di giurisprudenxa, II, 
parte I, pag. 283). 

(3) DuBANTON, X, 92 ; Delvincoort, II, pag. 457 ; Laurent, XV, n. 444 ; 
AuBRY e Rau, IV, § 341, pag. 287. 
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esaminare quali maggiori analogie abbiano essi con qualche 
contratto nominato, nel fine di applicare ai medesimi, oltre 
le regole generali, anche quelle del contratto speciale, riguardo 
a cui presentano caratteri di aflBnità (1). 

• Tuttavia quella convenzione che, avuto rigaardo al suo 
obbietto ed alla sua natura, costituisce un contratto nomi- 
nato e governato espressamente dalla legge, dev'essere 
apprezzata secondo le regole che le sono proprie, comunque 
le parti non abbiano adoperato denominazione di sorta o ne 
abbiano adoperato una diversa da quella che giuridicamente 
le appartiene (2). 

Esempi di contratti innominati sogliono più facilmente 
occorrere nel campo del diritto commerciale, dove lo spirito 
inesauribile di speculazione che ne è Tanima informatrice, 
dibattendosi gagliardamente fra timori e speranze continue, 
spinge sempre a nuove e più comode forme di contrattazioni. 
Basta mettere a raflEronto il Codice di commercio entrato 
recentemente in vigore con quello abrogato del 1865, perchè 
balzi subito agli occhi come molti istituti che, non avendo nome, 
figura e regole proprie in quest'ultimo, erano governati uni- 
camente dalle convenzioni delle parti e dalla pratica com- 
merciale, trovinsi oggi ad occupare un posto di onore nel 
nuovo Codice di commercio ed abbiano nome, figura e regole 
loro particolari. Tali sarebbero fra gli altri le società coope- 

(1) Corte d'appello di Messina, 3 marzo 1880 ; Finanze e. Spampinato (Rao 
colta^ XXXII, I, 2, 469). E la giusta dottrina, seguita dalla Corte d'appello mes- 
sinese, trovò più recentemente la sua conforma e la sua integrazione in un pro- 
nunziato del Supremo Collegio Subalpino ; il quale decise che, laddove le parti 
contraenti non abbiano in alcun modo qualificato la convenzione fra loro stipu 
lata, debba il magistrato desumere il carattere giuridico di ossa dalla intenzione 
apparente delie parti, dai rapporti che le medesime abbiano voluto stabilire fra 
di loro, dai principii riguardanti i contratti in genere, nonché, occorrendo, dalle 
regolo particolari di quei contratti coi quali abbia maggiore analogia quello in 
contestazione. — Cassazione di Torino, 24 marzo 1881 ; Sormani e. Luzzato 
{Monitore dei tribunali di Mila/no^ 1881, pag. 568). 

(2) AxJBRT e Rau, IV, § 341, pag. 287, nota 7. Ofr. Cassazione francese, 
7 luglio 1812; SiRKY, XIII, 1. 80. 
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rative (1), il contratto dì riporto (2), rassegno bancario (3), 
il conto corrente (4), le assicurazioni sulla vita (5), il depo- 
sito di merci e derrate nei magazzini generali (6). Tuttavolta, 
sebbene meno frequenti, neanche nel campo dei rapporti 
civili, sjpecialmente laddove obbietto dei medesimi sia la pre- 
stazione di servizi personali, che sotto Tazione rinnovatrice 
della civiltà sogliono assumere novelle forme di manifesta- 
zione, mancano esempì di contratti innominati. La Cassa- 
zione di Torino qualificò contratto bilaterale innominato do 
ut facias quello per cui un architetto si era obbligato, 
mediante un corrispettivo di somma fissa a titolo di premio, 
di assistere e collaudare nella sua qualità una costruzione 
impresa e condotta da altri, non potendo qualificarlo nò un 
mandato né un appalto e nemmeno una locazione di opera, 
avuto riguardo alla natura del servizio prestato (7). 

La Cassazione di Palermo, poi, ritenne che debba quali- 
ficarsi contratto innominato quello per cui un notaio assume 
l'obbligo di fare, durante il corso di sua vita, tutti gli atti 
del proprio ministero che possono occorrere neirinterosse dì 
un corpo morale, mediante un assegno periodico determi- 
nato, senza che abbia diritto di ricevere una retribuzione per 
ogni singolo atto (8). 

Se la teoria dei contratti innominati non ha più nella 
legislazione italiana Fimportanza ed il significato che aveva 
nella legislazione romana, è sempre bene tuttavia conoscere 
precisamente il significato ed il valore ch'essi hanno assunto 

(1) Art. 219 e segg. Codice di commercio. 

(2) Art. 73 e segg. Codice di commercio. 

(3) Art. 339 e segg. Codice di commercio. 

(4) Art. 345 o segg. Codice di commercio. 

(5) Art. 449 o segg. Codice di commercio. 

(6) Art. 461 e segg. Codice di commercio. 

(7) Corte di cassaz. di Torino, 21 dicembre 1870; Pitto- Savignoni {Oiurispr. 
tor , voi. Vili, pag. 83). 

(8) Corte di cassazione di Palermo, 19 febbraio 1^70 ; Finanze e. Spam- 
dinato {Legge, X, I, 362). 
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6 di tener presenti le regole da cui vanno governati per 
farne retta applicazione nei casi che, sotto l'influenza dei 
rapporti economici e sociali, èlemeìiti determinatori di una 
nuova fase del diritto civile, sogliono essere né infrequenti 
né irrilevanti (1). 

§4. 
Contratti 'principali ed accessori, 

64. — Le classificazioni dei contratti fin qui esposte 
sono determinate o dalla diversa natura del vincolo giuri- 
dico che si pone in essere o dalla diversa natura degli 
affetti che derivano o dalla forma diversa infine onde 
sogliono essere rivestiti. Esse, però, presuppongono tutte il 
contratto in sé guardato isolatamente nella sua individualità, 
senza che mica occorra metterla in rapporto con altri con- 
tratti per acquistare valore ed importanza giuridica. Un'altra 
classificazione che è l'ultima e non la meno importante non 
bisogna passare sotto silenzio, e questa trae appunto la sua 
efficacia dalla coesistenza simultanea di due o più contratti i 
quali si trovano connessi fra di loro per vincolo di cor- 
relazione. 

Sotto questo punto di vista, comunemente trasandato 
dagli scrittori, i contratti si dividono in principali ed acces- 
sori. Sono contratti principali quelli che, racchiudendo in sé 
le ragioni del loro essere, hanno una esistenza pròpria e 
indipendeiite ; tali sarebbero la compra e vendita, la loca- 
zione e conduzione, la transazione, il mandato, ecc. Sono 
invece contratti accessori quelli che, non avendo in sé le 
ragioni del proprio essere, presuppongono già l'esistenza di 
un altro contratto al quale si collegano e dal quale dipen- 
dono. Tali sarebbero il pegno, l'ipoteca, la fidejussiohe (2). 

(1). E. CiMBALi, La nuova fase del diritto civile nei rapporti economici e 
sociali, Torino 1885, pag. 26 e segg. 

(2) Marcàdé, airart. 1107 ; Lìrombière, L pag. 27, n. 9 ; PAonici-MAzzoNi, 
Istitux., V, 46, pag. 91. 
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65. — Questa divisione, adunque, perchè abbia non 
pure un valore razionale ma benanche pratica efficacia, 
suppone necessariamente pluralità o almeno dualità di con- 
tratti, essendo impossibile che un contratto abbia il carat- 
tere di principale od accessorio se non trovasi in relazione 
con un altro contratto del pari esistente. Il modo però onde 
Tun contratto può acquistare il carattere di principale od 
accessorio di fronte all'altro è duplice, secondochè sono le 
medesime parti contraenti quelle che concludono il secondo 
contratto già riferentesi e dipendente dal primo ovvero cambia 
ima di esse, restando sempre necessariamente T altra. 

Tutti i contratti di garanzia sogliono essere di lor natura 
accessori perchè rivolti ad assicurare Tadempimento di una 
obbligazione, che forma Tobbietto di un altro contratto. Si 
sa pertanto che la garanzia può essere reale o personale 
secondochè il creditore, per conseguire il soddisfacimento del 
suo credito, può dirigersi contro la cosa datagli in garanzia 
ovvero contro la persona che si è resa mallevadrice. Quando 
la costituzione del nuovo contratto mira a dare una garanzia 
reale in favore del creditore come il pegno e l'ipoteca, allora 
tale contratto accessorio può concludersi indifferentemente 
tra il creditore e la persona stessa del debitore ovvero tra 
il creditore, che dà la cosa in pegno od in ipoteca (1). Quando, 
invece, l'obbietto del contrattò consiste nel porgere una 
garanzia personale al creditore, come nella fidejussione, 
allora è giuridicamente impossibile che tale contratto possa 
aver luogo fra il creditore e la persona stessa del debitore, 
perchè la garanzia personale contro di questo, da cui na6c« 
il diritto di escutere tutti i beni che il medesimo attualmente 
possiede o che potrà in seguito possedere, ce Tha già per 
effetto del primo contratto (2). 

È, quindi, mestieri che il nuovo contratto si stabilisca tra 
la persona del creditore ed un terzo che si vincola verso il 

(1) Art. 1878, 1883 e 1964 Codice civile. 

(2) Art. 1948 e 1949 Codice civile. 
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creditore a soddisfare la stessa obbligazione qualora il debi- 
tore non vi soddisfiacesse (1). 

66. — Qualunque sia il modo onde si origina, l'essenza 
del contratto accessorio sta in ciò ch'esso segue interamente 
la sorte del principale. Per guisa che, se il contratto principale 
sussiste, anch'esso si mostra sussistente; ma se il contratto 
principale è nullo, ne deriva anche per conseguenza la nullità 
del contratto accessorio, il quale in tanto esiste in quanto il 
primo si mantiene in vita, essendo in questo le ragioni della 
propria esistenza. Una sola eccezione la legge stabilisce a 
questa regola nelFart. 1899, ritenendo valida la fìdejussione 
data per una obbligazione che può essere annullata in virtù di 
una eccezione meramente personale alla persona obbligata ; 
ma non è qui il luogo di esporre i motivi, che la giustificano. 
L'esistenza del contratto accessorio, finalmente, cessa quando 
cessa di esistere il contratto principale. Cum principalis causa 
non consistati plerumque ne ea quidem, quae sequuntur loctim 
Mlent (2). 

Questa divisione, in ultimo, si scorge importante sotto il 
rapporto della competenza, in quanto l'azione accessoria va 
proposta davanti air autorità giudiziaria competente per 
razione principale (3). 

(1) Art. 1898 Codice civile. 

(2) Fr. 178, Dig. de reg, jur., L, 17. 

(3) Art. 99 Codice di procedura civile. 
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